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Prélogo  Xi

| tomo dos de este Derecho Administrativo Espanol se ha dedicado al estudio

del acto administrativo, del procedimiento administrativo y de la revisién de
los actos administrativos. Temas centrales del programa de Derecho Administrativo
que, en este volumen, hemos elaborado el profesor Miguel Sendin y yo mismo.

Dentro del plan trazado hace unos anos paraeste curso de Derecho Administrativo
nos hemos propuesto, poco a poco, afio a aio si es posible, ofrecer a los estudiantes y
estudiosos del Derecho Administrativo las partes mds importantes en que se compone
nuestra asignatura. Tras el estudio del Derecho Administrativo Constitucional y las
principales fuentes del Derecho Administrativo, hemos decidido dedicar el segundo
tomo a la actuacion administrativa unilateral. En concreto, a la teoria del acto admi-
nistrativo, a su procedimiento de elaboracién y, finalmente, a las técnicas de revisién
de los actos administrativos. Para este segundo volumen he tenido el privilegio de
contar con la colaboracién del profesor Miguel Sendin, joven profesor de derecho
administrativo ya con una obra consolidada y bien conocida. Mientras quien escribe
se ha encargado de la parte del acto administrativo, el profesor Miguel Sendin se ha
concentrado en el procedimiento y la revision de los actos administrativos.

Tal y como se anunci6 en el primer volumen de este curso, tratamos en la me-
dida de lo posible de ilustrar los comentarios y glosas doctrinales, identificando a
los autores de las distintas exposiciones sobre el tema, con la jurisprudencia mds
relevante para el estudio de cada institucién, categoria o concepto. La linea argu-
mental que seguimos para exponer el entero sistema del Derecho Administrativo
trae su causa del marco constitucional, sobre todo del sentido del servicio objetivo al
interés general como concepto central del Derecho Administrativo. En este sentido,
la proyeccion de la Constitucién se proyecta con fuerza sobre la teoria del acto admi-
nistrativo, especialmente en relacién con algunas de sus caracteristicas mds seferas,
ejecutividad y ejecutoriedad por ejemplo, que han de ser explicadas y comprendidas
bajo la luz constitucional. Otro tanto de lo mismo se puede decir acerca del requisito
de la audiencia establecido en la misma Norma Fundamental en su articulo 105 en el
marco de la teoria del procedimiento administrativo en general. El contexto consti-
tucional también ayuda a entender mejor, qué duda cabe, el alcance, los limites y la
funcionalidad de la potestad de revision de oficio de los actos administrativos como
poder especifico del que dispone la propia Administracion segtin en qué casos.

La decision de ofrecer a la comunidad juridica el tomo segundo de este curso de
Derecho Administrativo se debe a varios factores. En primer lugar, porque se trata
de un compromiso asumido con la editorial. En segundo término, porque queremos
disponer de un manual de varios tomos en el que se pueda encontrar el alcance y
sentido constitucional de Derecho Administrativo en sus principales instituciones,
categorias y conceptos, que pueda servir a los alumnos de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho y de la Doble licenciatura de Derecho y Econémicas. Y,
en tercer lugar, porque desde hace tiempo venia acariciando el proyecto de escribir
un Manual con algunos colaboradores y no encontraba el momento. Ahora, que me
dedico esencialmente a la docencia y a la investigacion, parece llegado ese momento
y por ello hemos iniciado la tarea apenas hace dos afios.
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Esperamos que con este volumen los alumnos puedan comprender mejor el
sentido del acto administrativo, el alcance del procedimiento administrativo y los
problemas que se plantean cuando se trata de la revisién de oficio de actos nulos
o de actos anulables o de los recursos administrativos. Con este propésito se han
escrito todas y cada una de las paginas de este libro: para que el estudio del Derecho
Administrativo sea mds sencillo para los estudiantes de la Facultad de Derecho y de
la Doble Titulacién.

El Ferrol, agosto de 2009

Jaime Rodriguez-Arana

Catedrdtico de Derecho Administrativo de la Universidad de A Coruiia
Presidente de la Asociacién Espafiola de Ciencias Administrativas
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EL ACTO ADMINISTRATIVO






Primera parte 3

I. INTRODUCCION

Tras el estudio de las principales fuentes del Derecho Administrativo, que son las fuentes
del Derecho en si mismo, los manuales y los programas al uso de nuestra asignatura
suelen dedicar un capitulo, varios segin los casos, a explicar y analizar el acto adminis-
trativo. La Administracién publica, como sabemos, ordinariamente se manifiesta ante
los ciudadanos, y también entre si en el marco de las relaciones interadministrativas,
de forma unilateral o en régimen bilateral. En el primer caso nos encontraremos ante
actos administrativos y, en el segundo, ante contratos administrativos.

En efecto, la unilateralidad es la nota que mejor define a los actos administrativos
mientras que la bilateralidad es la principal caracteristica de los contratos publicos.
En el caso de los actos y de los contratos, en ambos supuestos, la Administracién pu-
blica estd condicionada por el interés general, puesto que como dice la Constitucién
espanola en el articulo 103, “la Administracién publica sirve con objetividad el
interés general”, precepto que hemos comentado extensamente en el tomo primero
de este Curso de Derecho Administrativo Espafiol.

En este capitulo vamos a estudiar que es un acto administrativo, como se confec-
ciona, que modalidades o tipologia presenta en la realidad, cuales son sus requisitos
de validez, qué diferencias hay entre la nulidad absoluta, o de pleno derecho, y la
anulabilidad o nulidad relativa, la eficacia de los actos administrativos, cdmo se no-
tifican a los interesados, cudl es el procedimiento ordinario para la su elaboracion,
si es que la Administracién los puede revisar de oficio, para terminar con las vias
de reaccién juridica de que disponen los ciudadanos afectados para pedir ante la
Autoridad administrativa la nulidad de pleno derecho a la anulabilidad del acto de
que se trate.

Tal y como ha quedado bien claro en el tomo primero de este Curso, si la
Administracién puablica ha de actuar en funcién de correspondientes y pertinentes
habilitaciones legales, para dictar actos administrativos es necesario contar, como
regla general, con una norma administrativa, ordinariamente un reglamento, que le
sirva de cobertura. El reglamento se dicta en ejecucion de la ley y el acto administra-
tivo en el marco del reglamento. El acto administrativo, por ser la aplicacién de una
norma a la realidad, y por ser expresiéon concreta de una Administracién publica que
sirve con objetividad el interés general, dispone de una serie de poderes especiales
que hacen del acto administrativo el ejercicio de un poder ejecutivo y ejecutorio.
Ejecutivo porque desde que es eficaz es de obligatorio cumplimiento. Y ejecutorio
porque, ademds, puede ser impuesto por la fuerza, por la coaccién juridica frente
a los destinatarios resistentes. Ahora bien, esos poderes especiales de que dispone
la Administracién publica han de ser siempre justificados en razones concretas de
interés general. De lo contrario, la arbitrariedad estd servida y, por ello, la vuelta al
Estado autoritario serd una realidad en la actuacién administrativa.

Es verdad que los principios de ejecutividad y ejecutoriedad pueden ofrecer al-
gunos problemas desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva, de la prohibicién
de la indefensién vy, especialmente, desde la consideracién de la Administracién
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como juezy parte al crear, modificar o extinguir directamente relaciones juridicas
sin necesidad de contar con intervencién judicial alguna. Se trata, es verdad, de
un fenomenal poder que ha de ser atemperado y limitado por las exigencias del
sometimiento de la Administracién a la Ley y al Derecho tal y como exige la propia
Constitucion espanola en su articulo 106. A este tema dedicaremos un epigrafe
completo a partir de la mds reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo.



Primera parte 5

II. DELIMITACION CONCEPTUAL

El acto administrativo, como suele ocurrir con casi todos los conceptos centrales del
Derecho Administrativo, admite diversas aproximaciones, diferentes definiciones.
La razén se encuentra en que segtin cudl sea el punto de vista a considerar, asi resul-
tard la definicién propuesta. En este sentido, a fuer de ser sistematicos, se puede decir
que se aprecian dos tendencias fundamentales en la doctrina. Una, de origen italiano,
que define el acto administrativo como toda declaracién de voluntad, deseo o juicio
realizada por la Administracién publica y sometida al Derecho Administrativo. La
otra, de inspiracién germdnica, entiende que el acto administrativo es toda mani-
festacion de autoridad publica realizada por la Administracién publica dirigida a la
creacion, modificacién o extincién de una relacién juridica particular determinada
normativamente, regulada por el Derecho Administrativo y con efectividad inme-
diata en el dmbito externo.

A poco que se examinen ambas doctrinas se caerd en la cuenta de que para la
doctrina alemana lo que es fundamental en el acto administrativo es su capacidad de
incidir sobre la realidad en un caso particular, mientras que para la doctrina italiana
lo esencial es que la Administracién se exprese hacia el mundo exterior. En un caso,
lo relevante es que la Administracién manifieste su voluntad hacia fuera de si misma
con arreglo al Derecho Administrativo. En el otro, lo determinante es la capacidad
real operativa de tal declaracion de voluntad, deseo o juicio de transformar la realidad
en un supuesto especifico.

Los actos administrativos, institucién propia del Derecho Administrativo, per-
tenecen a la categoria general de los actos juridicos. Esta categoria general ahora,
en el marco del Derecho Administrativo, aparece caracterizada por la naturaleza
del autor del acto que es la propia Administracién publica asi como por su destino
y tendencia hacia el servicio objetivo al interés general.Los actos administrativos,
desde esta perspectiva, serian los actos juridicos dictados por la Administracién
publica sometidos al Derecho Administrativo. El problema de esta definicién reside
en el entendimiento de que es un acto juridico en relacién con la Administracion,
porque si estamos de acuerdo con que el acto juridico es todo acto humano deli-
berado y consciente dotado de relevancia juridica, la cuestiéon se centra en saber
en que medida y hasta que punto la Administracién puablica como tal dispone de
voluntariedad y libertad para confeccionar sus decisiones, sus resoluciones, sus ac-
tos. Este tema es también el que diferencia la definicién de origen italiano (amplia)
de la alemana (estricta). Se entenderd, sin embargo, que una postura de sintesis,
superadora, que comprenda ambas aproximaciones, podria resolver los problemas
que ofrece esta polémica.

En efecto, si entendemos el acto administrativo en sentido amplio y en
él comprendemos cualquier manifestaciéon o declaracién de voluntad de la
Administracién publica sometida al Derecho Administrativo, habréd que entender,
congruentemente, que serdn actos administrativos, por ejemplo, los informes o
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dictimenes de los 6rganos consultivos de la Administracion, asi como las cer-
tificaciones o actos administrativos de comprobacién o verificacién. Si, por el
contrario, nos inclinamos por la tesis germdnica, entonces sélo serdn actos ad-
ministrativos las resoluciones dictadas por la Administracién con capacidad de
incidir en las relaciones juridicas particulares establecidas normativamente, de
obligatoriedad inmediata y reguladas por el Derecho Administrativo. Es claro que
desde esta perspectiva no serdn actos administrativos los informes, los dictame-
nes o las opiniones juridicas emanadas de los drganos consultivos de naturaleza
juridica, como tampoco lo serdn los certificados, verificaciones o comprobaciones
realizadas por la propia Administraciéon. En este sentido, el Tribunal Supremo,
por sentencia de 3 de abril de 200, ha sefialado que los actos administrativos son
aquellos actos juridicos realizados por una Administracién con arreglo al Derecho
Administrativo, por lo que han de emanar de un ente publico comprendido dentro
de la Administracién y cuando actda investido de “imperium” y en el ejercicio de
sus prerrogativas.

La perspectiva amplia del acto administrativo podria acotar el campo de defini-
cién a los denominados actos discrecionales pues en toda declaracién de voluntad
o de juicio de la Administracion cabria apreciar de algin modo una suerte de libre
determinacién, sometida claro estd a la ley y al Derecho, de la que no dispone la
Administracién cuando actda en ejercicio de potestades regladas. Por otro lado, la
dimension estricta del acto administrativo nos conducirfa inexorablemente a excluir
muchas manifestaciones de la actividad administrativa que ciertamente componen
la actividad ordinaria de las Administraciones publicas.

La realidad, que es el mejor observatorio del Derecho, nos ofrece, también, actos
de la Administracién publica no sujetos al Derecho Administrativo. Nos referimos
a aquellos supuestos en los que la Administracién se presenta en el trafico juridico
civil o mercantil fundamental como cualquier otro sujeto de los que ordinariamente
actdan en este ambito. La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comutin (LRJAPPAC) de 1992 se refiere a estos
supuestos al regular las reclamaciones previas al ejercicio de las acciones civiles y la-
borales. Ciertamente, en estos casos, aunque estamos ante actos dictados por 6rganos
administrativos, al no estar sometidos al Derecho Administrativo podriamos decir
que nos encontramos ante actos de la Administracién sometidos al Derecho Privado.

Desde un punto de vista procesal se puede definir el acto administrativo como el
acto dictado por la Administracién susceptible de ser recurrido ante la jurisdiccién
que se encarga del conocimiento judicial de este tipo de actos (actos administra-
tivos): la jurisdiccién contencioso administrativa. Se trata de una aproximacién
insuficiente pues a dia de hoy es posible impugnar ante los Tribunales las vias de
hecho, manifestacién de la accién administrativa que se diferencia notablemente
de los actos administrativos entendidos como actos juridicos dictados por las
Administraciones publicas.
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GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, partiendo de la jurisprudencia,
definen el acto administrativo como el acto juridico de la funcién administrativa.
En esta concepcion se excluyen, por tanto, los hechos juridicos y las vias de hecho
u operaciones materiales. Los hechos juridicos producen, por su propia naturaleza,
efectos juridicos pero no son actos administrativos porque no son dictados por la
Administracién publica en cuanto que son simple manifestaciones del acontecer
humano. Las vias de hecho son realizaciones ordinariamente de érganos adminis-
trativos que carecen de legitimidad juridica en cuanto se producen, podemos decir,
al margen o contra el Derecho.

La jurisprudencia ha intentado precisar el alcance del concepto de la via de
hecho. Asi, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en sentencia de
12 de julio de 2000 sefiala que hay diferentes aproximaciones doctrinales:” Mientras
para algunos en tal concepto se engloban todos aquellos supuestos en los que la
Administracién pasa a la accién sin haber adoptado previamente la decisién que le sir-
va de fundamento juridico o cuando comete una irregularidad grosera en perjuicio del
derecho de propiedad o de una libertad publica, para otros se produce en los supuestos
inexistencia de acto legitimador o cuando existiendo acto administrativo adolezca de
tal grado de ilicitud que se le niegue fuerza legitimadora”. La sentencia recoge también
el punto de vista del Tribunal Constitucional en su sentencia 160/1991 cuando define
la via de hecho como “una pura accién material, no amparada siquiera aparentemente
por una cobertura juridica”.

Para GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, son actos administrativos
todas las manifestaciones de voluntad, conocimiento, juicio o deseo imputables a la
Administracién y sometidos al Derecho Administrativo. En este concepto, de inspi-
racién italiana, se incluyen los actos administrativos en sentido estricto, los informes
o dictdmenes o actos en sentido amplio, como también serian las contestaciones a
consultas que los particulares soliciten de las Administraciones publicas.

En realidad, los actos administrativos en sentido estricto son manifestaciones
de voluntad procedentes de dérganos administrativos que crean situaciones de
derecho subjetivo, tal y como ha sefialado el Tribunal Supremo en una sentencia
de 1964, de 14 de diciembre. Este tipo de actos son las llamadas resoluciones que
constituyen el acto tipo, podriamos decir, con el que concluye un procedimiento
administrativo. En el mismo sentido, los dictdimenes de la Administracién a peti-
cién de parte, sea esta publica o privada, cuando vinculan al solicitante a actuar
en un determinado sentido también gozan de la capacidad de crear, modificar o
extinguir, segtin cual sea el caso, una determinada relacién juridica. En cambio,
una contestacion a una determinada consulta en la que la Administracién lo dnico
que hace es poner de manifiesto a un administrado o particular un determinado
criterio o una concreta forma de actuar, sin efectos vinculantes, sin consecuencias
juridicas concretas en el caso objeto de la consulta, no es un acto administrativo en
sentido estricto. Esta tesis jurisprudencial parece seguir la orientacién germdanica
o estricta en esta materia.
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La esencia de los actos administrativos en sentido estricto segin la doctrina ale-
mana se encuentra, como ha senalado BOCANEGRA, en el cardcter regulador, en su
capacidad de crear, modificar o extinguir relaciones juridicas. Estos actos, ademas,
son la materializacion juridica de potestades administrativas, lo que los diferencia
netamente de los actos juridicos de la Administracién sometidos al Derecho Privado
pues en estos casos la Administracién actdia como un sujeto juridico privado mds, al
menos tedricamente. Como dice BOCANEGRA, que se pronuncia claramente por la
tesis estricta, los actos administrativos son ejercicio de aplicacion del Derecho. Los
reglamentos, de acuerdo con la ley habilitante, crean Derecho o lo innovan. Los actos
administrativos son concrecion de la potestad administrativa a la realidad en un caso
concreto. En esta perspectiva, lo esencial del acto administrativo es materializar una
norma administrativa a la realidad para un destinatario concreto. Es decir, un acto
administrativo no es mds que la aplicacién automdtica, mecdnica, de la norma a un
destinatario concreto. La capacidad normativa, regulatoria se transmite al particular
a través del acto administrativo. Por tanto, lo decisivo es la potestad que se inscribe
en el acto. Todo lo que no sea creacién, modificacion o extincién de relaciones juri-
dicas concretas no pertenece al mundo del acto administrativo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también se ha caracterizado, con algunos
vaivenes, por la consideracion estricta. En este sentido, encontramos, entre otras, una
sentencia de 10 de febrero de 1994 en la que entiende que “los informes suministrados
por la Administracién a instancia de los propios interesados o las respuestas a consul-
tas planteadas por los mismos tienen el cardcter de tramite meramente informativo
y, por consiguiente carecen de entidad para vincular a la Administracién informante,
ni confieren a quienes los reciben derecho concreto alguno constituyendo tan sélo
elementos de asesoramiento o de juicio valorables discrecionalmente por la misma al
pronunciarse decisoriamente sobre el particular”.

Sin embargo, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO
apoyados en otra linea de argumentacion jurisprudencial, que esto sea asi no excluye
que en el caso de que el acto administrativo posterior que contradiga el contenido
de la contestacion a la consulta pueda dar lugar a responsabilidad patrimonial de
la Administracién publica. Asi, por ejemplo, lo ha entendido la sentencia de 29 de
octubre de 1982 del Tribunal Supremo, al sentar que la emisiéon de las consultas
tiene “importantes consecuencias en orden a una responsabilidad del 6rgano ad-
ministrativo que evacud la consulta en un determinado sentido y posteriormente
modificé su criterio al dictar el acto, responsabilidad que puede concretarse en una
indemnizacién de dafos y perjuicios, exigible a través del cauce correspondiente”.
En este sentido, el Tribunal Supremo ha afirmado, por sentencia de 23 de febrero de
1999, que es posible tal responsabilidad patrimonial “pues si de acuerdo con la mds
moderna doctrina cientifica y jurisprudencial, la resolucién de consultas, en cuanto
declaracion de juicio, es una variante tipica del acto administrativo —conceptuado
dogmdticamente como declaracién de voluntad, deseo, conocimiento o juicio— que
como tal, aunque desprovista de las caracteristicas propias de éstos —ejecutividad—
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inciden o pueden incidir como acto puramente declarador o clarificador de derechos
en la conducta del consultante”. En estos casos, el acto administrativo concreto
ocasiona un perjuicio econémicamente resarcible al separarse de la consulta, lo que,
obviamente, si es el caso, debe restaurarse a través de la pertinente indemnizacién.

Si en el caso anterior el Tribunal Supremo maneja un criterio amplio de acto
administrativo, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias
de 21 de diciembre de 1998 se sigue el criterio estricto. En esta resolucién judicial
se parte de la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1979, que sigue una
jurisprudencia constante en la materia. De esta manera, se excluye de la condicién de
acto administrativo un informe técnico de la Audiencia de Cuentas de Canarias ya
que “todo acto administrativo constituye una especie de acto juridico emanado de
un érgano administrativo en manifestacion de voluntad creadora de una situaciéon
juridica”. Por eso, sigue diciendo el Tribunal Supremo, “de esta conceptuacion hay
que excluir todas aquellas declaraciones o manifestaciones que aunque provengan de
6rganos administrativos, no son creadoras o modificadoras de situaciones juridicas,
es decir, las que carezcan de efectos imperativos o decisorios. Si este planteamiento
tedrico lo trasladamos al campo del presente caso, observamos que se trata de un
informe, de un dictamen, que son simples manifestaciones de juicio que provienen
de un drgano de tipo consultivo o de asesoramiento (...). En este informe no se crea
ni modifica situacién juridica alguna, lo que conlleva que carezca de efectos impe-
rativos o decisorios”.

La jurisprudencia, pues, es diferente segtin el concepto de acto administrativo
que maneje. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 19 de
octubre de 1999 entiende que un acto de evaluacién académica, una calificacién
universitaria es un acto administrativo al entender que el criterio de la doctrina cien-
tificay de la jurisprudencia es “un concepto amplio que comprende toda declaracién
de voluntad, de juicio, de conocimiento, o de deseo por parte de la Administracién
publica en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamen-
taria”. Un acto administrativo es, por tanto, aplicacion a la realidad de una potestad
administrativa. Esto es asi porque, como ya indicamos en el Tomo anterior al tratar
de los reglamentos, el acto trae causa del reglamento, de la norma.

La jurisprudencia también ha tenido ocasién de distinguir el acto administrativo
de las “néminas”. En efecto, el Tribunal Supremo sefial6 en sus sentencias de 18 de
enero de 1985 y de 20 de abril de 1993 que “las néminas no presentan el cardcter
estricto y riguroso de actos administrativos sino el de mera constataciéon documen-
tal del pago de haberes a los funcionarios publicos”. Ahora bien, como se establece
en estas sentencias, “el abono de tales retribuciones constituye acto de aplicacién
individualizada, por su concrecidn a las circunstancias especificas de cada empleado
publico, de las disposiciones generales o reglamentarias reguladoras de tales haberes
y, en cuanto tal acto aplicativo, tales pagos documentados a través de las néminas
abren la via del recurso indirecto contra reglamentos”.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 24 de septiembre de 1999, modula el re-
quisito del acto administrativo referido la condicién del autor del acto. Me explico,
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segun esta jurisprudencia lo determinante del acto administrativo no es tanto si
quien directamente lo realiza es formalmente una Administracién publica, sino
“que las consecuencias juridicas de esa conducta sean directamente imputables o
referibles a un Ente publico. Y esto dltimo sucede cuando, tanto cuando aquella
conducta es directamente realizada por 6rganos administrativos, como cuando
lo desarrolla una persona privada que actua a titulo de delegado, representante,
agente o mandatario de una persona publica”.

También nos encontramos con alguna sentencia del Tribunal Supremo, de ca-
rcter esencialista, como la de 3 de abril de 1990, en la que se afirma que los actos
administrativos no dependen de la denominaciéon que se les dé sino de su naturaleza
y caracteristicas y de las consecuencias que se deriven de su contenido, de forma y
manera que, segln esta tesis, la clave para saber si nos encontramos en presencia
o no de un acto administrativo estara en si su autor es un ente publico, si opera en
el marco de poderes publicos y si estamos ante una actuacidon dictada al servicio
objetivo del interés general. En este sentido, el Tribunal Supremo, partiendo de una
concepcion objetiva y finalista ha sentado en su sentencia de 24 de septiembre de
1999 que lo relevante “no es que quien directamente la realice merezca formalmente
la consideracién de Administracién publica, sino que las consecuencias juridicas
de esa conducta sean directamente imputables o referibles a un Ente ptblico y esto
sucede, tanto cuando aquella conducta es directamente realizada por 6rganos ad-
ministrativos como cuando lo desarrolla una persona juridica privada que actda de
delegado, representante, agente o mandatario de una persona publica”.

Para poner fin a este epigrafe acerca del concepto, de la naturaleza del acto
administrativo, es menester aclarar las diferencias entre el acto y la norma, entre
la resolucién administrativa y el reglamento. Las diferencias entre acto y norma,
como saben muy bien mis alumnos, junto a los supuestos de motivacién de los actos
administrativos, constituye una de mis preguntas preferidas en el examen o, mejor,
en el sistema de evaluacién continua que suelo seguir. Me parece que esta es una
cuestion capital para entender no sélo la esencia del acto, sino también el sentido y la
funcionalidad del reglamento. Ciertamente, al tratar en el tomo anterior acerca del
reglamento ya se abord6, de alguna manera esta cuestion. Anteriormente, al sefalar
que el acto administrativo es siempre consecuencia del ejercicio de potestades admi-
nistrativas, se advierte la profunda diferencia.

Las diferencias que la doctrina suele encontrar entre ambas categorias juridicas
se circunscriben a los destinatarios, a la eficacia, a la nulidad y a la forma de exterio-
rizacién. Ordinariamente, las normas se refieren a una pluralidad indeterminada
aunque determinable de sujetos, el acto es mds concreto porque consiste normal-
mente en la aplicacién del reglamento a una persona concreta. El reglamento se
fortalece, se robustece como tal con su uso reiterado, el acto administrativo se
consume con su ejercicio. Los reglamentos innovan el ordenamiento, los actos los
aplican. Mientras que la ilegalidad de un reglamento determina ordinariamente
su nulidad de pleno de derecho, la ilegalidad de un acto, puede dar lugar tanto a
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nulidad absoluta como a la nulidad relativa o anulabilidad. Y, finalmente, mientras
que la norma ha de publicarse en periddicos oficiales para disponer de fuerza de
obligar, el acto se comunica al interesado.

La jurisprudencia se ha ocupado convenientemente de esta cuestion puesto que
en la realidad las cosas no son tantas veces tan claras como en la teoria. A veces
resulta que nos podemos encontrar con actos de contenido general, a veces alguna
de estas diferencias aparecen difuminadas en la realidad. En este sentido, el Tribunal
Supremo en sentencia de 10 de noviembre de 1994 califica un determinado Real
Decreto, no como norma, sino como acto administrativo dirigido a una pluralidad
indeterminada de sujetos que, ademds, constituye el acto inicial de un procedimien-
to administrativo complejo. En este caso se trataba de un Real Decreto por el que se
declaraba de interés general de la nacién la transformacién econdmica y social de
determinadas zonas regables. Seguin el Tribunal Supremo, tal Real Decreto “se dicta
en ejecucion del articulo 92 de la ley de reforma y desarrollo agrario. En cuanto a su
contenido aprueba una declaracién de interés general de la nacién que debe ir seguida
de la aprobacién de planes de transformacion de la zona, los cuales afectaran desde
luego directamente a los bienes y derechos. Pero este acto inicial del procedimiento
complejo no puede considerarse como una actividad normativa pues no regula
conductas de futuro estableciendo obligaciones y derechos en cuanto a su objeto ma-
terial, es decir, la transformacion de la zona. Si se trata en cambio de un acto dirigido
a una pluralidad de sujetos, es decir, a todos los afectados de presente o de futuro.
Pues aunque no sea una disposicion general produce sin duda efectos indirectos en
cuanto acto previo a los posteriores planes de transformacién, y directos en cuanto
como medida preventiva las enajenaciones de tierras en la zona quedan sometidas a
una autorizacién administrativa prevista en la disposicién transitoria”. Se trata, en
este caso, a pesar de su denominacién, de un acto complejo, de un acto-presupuesto
procedimental que sin capacidad normativa ordena el sentido de las actuaciones de
la Administracién en un supuesto concreto. Desde luego, es una modalidad de actos
administrativos singulares que refleja hasta que punto la realidad obliga a modular
las siempre sugerentes concepciones dogmadticas.

En efecto, el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de septiembre de 1995 se-
nala que “el acto administrativo se diferencia del reglamento en que éste es norma
juridica y, por ello, susceptible de aplicacién reiterada, mientras que aquel no lo es
y sus efectos se producen s6lo una vez, agotandose al ser aplicado. Los reglamentos
innovan el ordenamiento, mientras que los actos administrativos aplican el existen-
te. Los reglamentos responden a las nociones de generalidad y cardcter abstracto que
sefialan, al menos por regla general, a toda norma juridica mientras que los actos
administrativos responden, también por regla general, a lo concreto y singular. El
reglamento es revocable, mediante su derogacién, modificacién o sustitucién, mien-
tras que al acto administrativo le afectan los limites de revocacién que impone la ley
como garantia de los derechos subjetivos a que, en su caso, haya podido dar lugar.
La ilegalidad de un reglamento implica su nulidad de pleno derecho, en tanto que
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la ilegalidad de un acto sélo implica, como regla general, su anulabilidad”. También
encontramos el reconocimiento jurisprudencial de esta categoria de actos plurales
o referidos a una pluralidad determinable de administrados, en las sentencias del
Tribunal Supremo de 11 de abril de 1994 o de 29 de abril de 193. En estos casos, tales
actos de contenido general, carecen de “la nota de la normatividad innovadora del
Ordenamiento juridico, propia de las disposiciones de cardcter general y, si por el
contrario, concurre la peculiaridad de ser una accién de concrecién cuantitativa”,
algo obvio si tenemos en cuenta que tal resolucion judicial se referia a un acuerdo del
consejo de ministros por el que se concretaba para en determinado periodo de tiempo
las previsiones normativas reguladoras del régimen econémico de la explotacion del
acueducto Tajo-Segura.

Se puede decir que la primera sentencia del Tribunal Supremo en la que se encuen-
tra una completa diferenciacién entre ambas categorias del Derecho Administrativo,
como recuerda la sentencia de 4 de julio de 1987, es nada menos que de 8 de marzo
de 1973. En esta resolucion de principios de la década de los setenta del siglo pasado
se establecen las distintas materias en las que es posible establecer o basar, en cada
caso, la diferencia entre el acto administrativo y la norma administrativa: “origen,
expresion formal, dmbito y efectos, destinatarios, por supuesto el contenido, cuya
diseccion analitica”, dice la sentencia de 4 de julio de 1987, “desde la doble perspecti-
va estructura-funcion, ha sido el método habitual de este Tribunal Supremo en casos
semejantes, seguido consciente y explicitamente también por esta misma sala el 31 de
octubre de 1986”. Para realizar tal tarea de diseccién analitica, prosigue el Supremo
en esta capital sentencia de 1987, es necesaria “una operacion de aislamiento de los
elementos componente, subjetivos, objetivos, objetivos, causales, y teleoldgicos”. El
caso que trata la sentencia que glosamos se referia a una Orden ministerial acerca
del nuevo margen de las oficinas de farmacia, es decir, acerca del beneficio de las
oficinas de farmacia por dispensacién al publico de medicamentos. Pues bien, “el
conjunto de alegaciones de hacer y de no hacer o de dar que alberga la Orden (...) se
imponen unas veces a los laboratorios respecto del suministro de productos, envases
o cartonajes y reetiquetados y siempre a las oficinas de farmacia, incidiendo de modo
difuso pero innegable sobre los clientes o consumidores. En definitiva, no se trata
de actos singulares, con un destinatario individualizado o una pluralidad de ellos,
determinada o no, sino de una auténtica disposicién que configura reglas de con-
ducta futuras (mandatos y prohibiciones) cuyo cumplimiento no agota en si mismo
las pautas de comportamiento y cuya fuerza de obligar nace de su promulgacién o
publicacién en el periddico oficial. El talante necesario y coactivo de la formulacion,
por una parte y por otra el cardcter general y abstracto, impersonal e indefinido en
el tiempo, muestra que se estd en presencia de normas juridicas de naturaleza regla-
mentaria y, por tanto, de rango subordinado, producidas en ejercicio de la potestad
homénima encomendada al gobierno”.

Las diferencias entre acto y norma también se pueden apreciar con claridad y
nitidez en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1987: la norma es “un
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instrumento ordenador que es lo que esencialmente distingue la disposicién general
del acto administrativo, que viene configurado como lago ya ordenado y limitado a
ejecutar y a cumplir una ordenacién previa; diferencidndose también el acto admi-
nistrativo de la disposicién general en que el primero con su cumplimiento se agota
y que para un nuevo cumplimiento se habrd de dictar un nuevo acto; en tanto que
la disposicion general o reglamento no se consume con cumplirlo una vez sino que
sigue vigente y susceptible de una pluralidad indefinida de cumplimientos”. En el
mismo sentido, la sentencia de 9 de marzo de 1987: “El criterio diferenciador es claro:
el reglamento forma parte del Ordenamiento, en tanto que el acto es algo ordenado
que se produce en aplicacion del aquél, lo que por consecuencia implica que mientras
el reglamento es susceptible de una pluralidad indefinida de aplicaciones el acto se
agote o consume con la ejecucion”. Con otras palabras tal diferencia la encontramos
en una sentencia, también del Tribunal Supremo, de 26 de noviembre de 1979: “el
criterio que puede ser determinante para tratar de delimitar la frontera (...) estd en
su consuntividad y su ordinamentalidad”.
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III. CLASES

Segtn el punto de vista que se adopte, asi serd la tipologia de actos administrativos.
Si atendemos al criterio conceptual, podemos distinguir entre actos administrativos
en sentido estricto y actos administrativos en sentido amplio. Si nos concentramos
en los destinatarios, podemos hablar de actos individuales o actos plurales si es que
los destinatarios, aunque indeterminados, son determinables sin especial dificultad.
También podemos distinguir los actos administrativos en funcioén de su relacién
con los destinatarios: en unos casos son positivos, si mejoran o amplian su posicién
en la relacion juridica, y negativos si limitan o reducen sus derechos subjetivos. Si
tenemos en cuanto al autor del acto, este podréd ser nacional, autonémico o local
segin proceda de la Administracién del Estado, de la Comunidad Auténoma o de
Ente local. Desde otro punto de vista, si los actos son dictados por una autoridad in-
dividual o colegiada, seran simples y si es necesaria la concurrencia de varios 6rganos
administrativos, serdn complejos. Y sin dictados por autoridad publica territorial,
actos administrativos territoriales, mientras que si proceden de las autoridades de la
llamada Administracidn institucional, seran actos administrativos institucionales.

En el marco de los actos administrativos en sentido amplio podemos distinguir
entre resoluciones, que son los que ponen fin a un procedimiento administrati-
vo, y meros actos administrativos, que serfan aquellas declaraciones de juicio o
conocimiento sin fuerza de obligar, tales como los certificados, requerimientos o
inscripciones en los registros publicos. Si nos detenemos en la dimensién formal se
pueden diferenciar los actos entre los expresos, que son los ordinarios, los ticitos,
en los que se presume el sentido de la ausencia de voluntad de la Administracién
de la conducta administrativa, y los presuntos, aquellos en los que es el propio
Ordenamiento, en ausencia de conducta administrativa o de formalidad, determi-
na el contenido del acto.

Si atendemos al criterio procedimental, podemos distinguir entre actos finales
o resoluciones y actos de tramite. Los primeros son los que terminan un determi-
nado procedimiento administrativo, mientras los segundos son los que componen
el procedimiento, los que permiten la tramitacién del procedimiento, aquellos en
cuya virtud se va configurando la voluntad administrativa que se plasmard en forma
de resolucion. Esta clasificacion tiene relevantes consecuencias porque los actos ad-
ministrativos susceptibles de impugnacién son, como regla, las resoluciones o actos
finales. Los actos de tramite ordinariamente no son impugnables salvo que concurran
en ellos las caracteristicas que establece el articulo 107 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn y el
articulo 25 de laley reguladora de la jurisdiccién contencioso administrativa. A saber,
que los actos de trdmite incidan directa o indirectamente el fondo del asunto, que de-
terminen la imposibilidad de continuar el procedimiento, que produzcan indefensién
o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos.

Desde el punto de vista de la validez, los actos pueden ser validos, nulos, o anu-
lables segtin el grado y la naturaleza, en estos dos dltimos casos, de la infraccién
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o violacién en qué incurra el acto de que se trate en cada caso. Si nos hallamos
ante algunos de los supuestos del articulo 62 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, estaremos
ante actos nulos de pleno derecho, actos nulos absolutos. Si, por el contrario, nos
hallamos ante actos que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico,
incluida la desviacion del poder, se trataria de actos anulables. Mientras las actos
nulos no prescriben nunca y la accién se nulidad, por tanto, se puede interponer en
cualquier momento, los anulables tienen plazo determinado. La sentencia que esta-
blece la nulidad de pleno derecho tiene efectos desde que se dict6 el acto, mientras
que en los casos de nulidad relativa o anulabilidad, la eficacia de la sentencia es “ex
tunc”, desde el momento en que la sentencia se comunica a los interesados.

Sin embargo, de las diferentes clasificaciones que se pueden hacer, la mads
importante para nosotros es la que atiende al criterio de la sujecién al Derecho
Administrativo. Desde esta perspectiva podemos distinguir entre actos reglados y
discrecionales. Tal caracterizacién parte de la naturaleza de los elementos estructu-
rales de los actos administrativos. Estos pueden ser subjetivos, objetivos, causales o
finalistas. Ordinariamente los elementos referidos al autor del acto, al sujeto, y a su
contenido, al objeto, se dice que son reglados porque estan sujetos total y plenamente
al Derecho Administrativo sin que quepa capacidad alguna de libre apreciacion del
autor del acto. En cambio, por lo que respecta a la causa o al fin de los actos, en
ambos casos el problema se encuentra en la existencia de un elemento de ordenacién
al interés general, al interés publico, en el que como es l6gico la Administracién goza
de un determinado margen de libre apreciacién que, ciertamente, ha de motivar y
justificar racionalmente. Mientras que los actos reglados son actos en los que no
interviene la voluntad administrativa porque han de adecuarse materialmente a
una serie de requisitos concretos preestablecidos en la norma, en el caso de los actos
discrecionales, como su nombre indica, existe un dmbito de discrecién del 6rgano
autor del acto en orden a la adecuacién del mismo al interés general. Que exista ese
margen de discrecionalidad no quiere decir, ni mucho menos, que se trate de actos
que escapan al control del Derecho Administrativo. Mds bien, en estos casos, como
trataremos al estudiar la naturaleza y control de las potestades discrecionales, el
control judicial, previsto en el articulo 106 de la Constitucion, se aplica igualmente.
De esta manera, el grado con que la Administracién adopta sus decisiones discre-
cionales también estd controlado por el Derecho Administrativo. En estos casos, el
control juridico se realiza a través de unas determinadas técnicas entre las que la
fuerza juridica de los principios generales adquiere un singular protagonismo. Si
resulta que el principio de realidad o de racionalidad, o sus proyecciones concretas,
como el de la buena administracidon, cada vez tienen més relevancia en el Derecho
Administrativo, es porque la necesidad de racionalizar, de motivar légicamente, de
acreditar pormenorizadamente los actos administrativos, especialmente los discre-
cionales, es capital para entender el entero sistema del derecho Administrativo en el
marco del Estado de Derecho.
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En este contexto aparece la problemadtica del acto discrecional por excelencia: el
acto politico. A partir de una determinada interpretacion del principio de la separa-
cién de poderes, hasta no hace mucho incluso el acto discrecional no era susceptible
de control por los jueces por entender que tal criterio fundante del Estado de Derecho
impedia que un poder del estado pudiera enjuiciar los actos de otro poder del Estado.
Sin embargo, desde los propios postulados del Estado de Derecho se advirtié que
un poder del Estado que volviera a la subjetividad, al capricho, a la pura voluntad
de arbitrio como fuente de ejercicio del poder, seria un poder absoluto, un poder
incongruente con el sentido mismo del Estado de Derecho. Por ello, al poder judicial,
que ha de ser independiente y auténomo del ejecutivo y del legislativo, se le confié
precisamente el conocimiento de las controversias juridicas, muchas de las cuales se
producen frente a los actos del poder ejecutivo. Pues bien, cuando el poder ejecutivo
acttia como tal, cuando el gobierno ejerce sus funciones politicas suelen producirse
determinados actos que se denominan actos politicos, que tradicionalmente estaban
excluidos del control de los tribunales de justicia por entender que la tarea de direc-
cién politica que al gobierno compete como cabeza de la Administracién publica
estan exentas de control judicial. Tal afirmacién de irrecurribilidad, de ausencia de
control, de dmbitos propios dénde no es posible que entre el poder judicial, no parece
que pueda mantenerse en un Estado de Derecho. Porque, como antes comentamos,
el Estado de Derecho se caracteriza entre otras cosas por la no existencia de areas o
espacios exentos de control judicial, pues, de lo contrario se estaria posibilitando la
arbitrariedad, la opacidad, la oscuridad, el misterio o el enigma en dénde debe haber
transparencia, claridad, posibilidad de control y congruencia o racionalidad.
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IV. LOS ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La validez de un acto juridico se refiere a las condiciones o requisitos que dicho acto
ha de cumplir para existir juridicamente. En el caso de los actos administrativos,
la validez se circunscribe a los requisitos que debe contener un acto administrativo
para que el Ordenamiento juridico lo reconozca como tal. Es decir, jcudles son los
requisitos que el Derecho Administrativo exige para que un acto administrativo esté
validamente confeccionado, exista juridicamente en el universo de las manifestacio-
nes de voluntad de la Administracién puablica con capacidad de crear, modificar o
extinguir relaciones juridico-administrativas?.

En la doctrina se encuentran dos aproximaciones diferentes a esta cuestion
que parten, como en el caso de la delimitacién conceptual, de dos vias distintas de
acercarse al Derecho Administrativo en su conjunto. La doctrina italiana parte de
la teoria de los elementos del acto administrativo, que serdn los elementos, los com-
ponentes que necesita el acto administrativo para ser vélido. La doctrina alemana,
y entre nosotros el profesor BOCANEGRA, critica esta posicién doctrinal porque
seguin su criterio es demasiado abstracta y demasiado deudora de la construccién
dogmitica del negocio juridico de matriz privatista. Por el contrario, el catedrético
de la Universidad de Oviedo propone un estudio de la validez mds pegado al Derecho
Administrativo, analizando en primer lugar la admisibilidad del acto administrati-
vo, en segundo término las condiciones formales de validez del acto (competencia,
procedimiento y forma) para terminar con las condiciones materiales de validez, es
decir, los requisitos que el Ordenamiento impone a los actos desde el punto de vista
de su contenido. La doctrina italiana, mds cldsica, estudia los elementos subjetivo,
objetivo, formal y finalista o causal seguin la perspectiva que se selecciones. Sigamos
una u otra doctrina, lo cierto es que tenemos que estudiar las mismas cuestiones.

Conviene precisar en este momento de la exposicién que validez y eficacia son
categorias distintas. La validez se refiere a la condicién de viabilidad del acto. La
eficacia se mueve en el mundo de los efectos. Efectos y viabilidad juridica, insisto,
son dos realidades bien distintas en dénde operan también conceptos e institu-
ciones bien dispares. Por ejemplo, la referencia central de la validez del acto es
el momento en que este se dicta. Por el contrario, la eficacia siempre juega en el
momento en que el acto es conocido por el destinatario, bien porque se le notifica
como regla o, excepcionalmente, se publica en algiin diario o periddico oficial
para general conocimiento.

La validez, a su vez, puede ser absoluta o relativa. En el primer caso nos encontra-
mos ante actos nulos de pleno derecho. Es decir actos que realmente adolecen de un
requisito esencial para su viabilidad juridica y por tanto se puede decir que no han
podido surtir ningun tipo de efectos. Es mds, ni existen ni han existido nunca. La sen-
tencia de nulidad absoluta tiene efectos “ex nunc” y la accién de nulidad no prescribe
nunca. En cambio, cuando en la confeccién del acto se ha producido un vicio que no
es merecedor de esencial, entonces el acto despliega sus efectos hasta la sentencia de
anulabilidad, que asi se llama la nulidad o invalidez relativa, disponiendo el actor de
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cinco afios para interponer la dicha accién contados a partir desde el momento del
conocimiento de dicha circunstancia. Cuando una institucién nace con una tara que
hace a su naturaleza, no se la puede reconocer como tal sencillamente porque para
que se produzca tal identificacion es preciso que la categoria muestre todas y cada
una de las condiciones que se refieren a su propia fisonomia institucional.

Junto a la invalidez, que puede ser absoluta y priva de efectos al acto desde el
momento en que se dicta, invalidez absoluta, o desde el momento en que se declare,
invalidez relativa, se encuentra la irregularidad del acto. Las irregularidades, por
definicidn, no son invalidantes. Es decir, no determinan la invalidez del acto, sino
otros efectos como puede ser, por ejemplo, si el acto es dictado fuera de plazo, la
responsabilidad del titular del 6rgano autor de dicho acto tal y como establece el
articulo 63.3 de la LRJAPPAC. En el caso de las convalidaciones de créditos, depen-
diendo de las circunstancias en que tal situacién se produce, también podrdn dar
lugar a responsabilidad si fuera el caso.

Una cuestién fundamental que plantea el profesor BOCANEGRA es la referente
a si una Administracién publica puede, sin mds, dictar un acto administrativo. Es
decir, jes siempre y en todo caso necesario la existencia de una potestad adminis-
trativa que habilite a la propia Administracién para dictar actos administrativos?
En principio, los actos administrativos son aplicaciones a la realidad particular de
normas administrativas. Asi como la norma es, ordinariamente, una actividad de
ejecucion o complemento de la ley, el acto es la forma concreta que la Administracién
tiene de aplicar la norma a la realidad mds concreta. Por tanto, como regla general,
la Administracion publica ha de disponer de una norma de cobertura que le permita
la realizacién del acto administrativo concreto. La razén es bien sencilla. Como re-
sulta que la actividad de la Administracién, como estudiaremos en breve, es, como
regla, ejecutiva y ejecutoria y, por ello, puede afectar negativamente a la esfera de
derechos y libertades de los ciudadanos, es menester que siempre exista una habili-
tacién concreta, un reglamento generalmente, que permita dicha potestad de dictar
actos administrativos, que siempre serdn, como regla, a excepcién de los llamados
actos plurales, dictados para una persona concreta, para un destinatario determi-
nado. Pero, ;y si el acto administrativo incide favorablemente en la esfera juridica
del destinatario? ;Necesitard también en estos casos una norma administrativa de
cobertura? Pues si, claramente si porque la Administracién publica no es un poder
omnimodo u omnipotente. Mds bien, recibe su fuerza juridica de las normas. En el
fondo, la cuestién se reduce a reconocer que el Estado de derecho ha operado una
profunda transformacion en la dindmica del poder. Ahora, sea para mejorar las
condiciones juridicas de los ciudadanos o para empeorarlas, es menester siempre
una norma habilitante pues lo contrario equivaldria a la existencia de un poder
ilimitado, algo que sencillamente no es posible en los postulados del Estado social
y democratico de derecho.

Corresponde a continuacioén el estudio de los elementos necesarios para la validez
del acto administrativo. A saber, el elemento subjetivo, el objetivo, el formal o el
causal, o, lo que es lo mismo, las condiciones formales (competencia, procedimiento
y forma) y materiales (contenido) de validez de los actos administrativos.
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En primer lugar, analizaremos brevemente el requisito subjetivo. Es decir, los actos
administrativos han de emanar del 6rgano administrativo competente, del sujeto juri-
dico-publico que tiene el poder para dictarlo. Es decir, del 6rgano apto, porque dispone
de las atribuciones previstas en la norma, para dictar tal acto administrativo.

En efecto, tal y como dispone el articulo 53 de la LRJAPPAC:

“l. Los actos administrativos que dicten las Administraciones publicas, bien de oficio
o0 a instancia del interesado, se producirdn por el 6rgano competente ajustdndose al pro-
cedimiento establecido.

2. El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el Ordenamiento juridico y
serd determinado y adecuado a los fines de aquellos”.

Los actos administrativos, para ser védlidos, por lo que ahora interesa, han de
producirse por el drgano con competencia para ello. Han de ser dictados por el ti-
tular legitimo, a través del procedimiento establecido y con el contenido establecido
en el Ordenamiento juridico, que en todo caso serd determinado y en consonancia
con el servicio objetivo al interés general, tal y como senala el articulo 103 de la
Constitucién espafiola de 1978.

Los actos administrativos han de dictarse, por tanto, por el 6rgano en quien
recaiga la idoneidad, la aptitud, la competencia precisa para producir tales actos. La
competencia, como ha sentado el Tribunal Supremo, sentencia de 10 de noviembre
de 1992, es “el conjunto de atribuciones, facultades o poderes que corresponden a un
determinado érgano de la Administracién”.

En el marco de cada Ente publico, la competencia es irrenunciable y ha ser
ejercida por los 6rganos que la tengan atribuida como propia, salvo los supuestos
de delegacidén, avocacion o sustitucién. Por tanto, para que sea posible dictar un
acto administrativo por un érgano administrativo es menester que la competencia
esté atribuida expresamente, de forma clara, de manera que no quepa duda alguna
acerca de la naturaleza de la manifestacién de la actividad administrativa que pueda
esperarse de tal érgano administrativo.

La competencia, como ha sefialado el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de
junio de 1993, no puede ser genérica o abstracta, “algo ambiguo e ilimitado derivado
de una genérica posicién de supremacia (...) sino que se precisa una norma atributiva
concreta, sin la cual la autoatribucién por via de hecho de una competencia no pre-
vista en la norma puede entenderse como de la nulidad de pleno de derecho...”. No
existe, pues, una competencia genérica de dictar actos administrativos. Es necesaria
una norma concreta en la se establezca tal poder. Por una razén que ya hemos desa-
rrollado en el Tomo anterior, y que hemos comentado lineas atras. La Administraciéon
publica en la democracia estd sometida a la ley y al Derecho. El Estado de Derecho
ha querido que el poder ejecutivo como cabeza de la Administracién sea limitado,
impidiendo los espacios genéricos de actuacion en los que bien podria instalarse la
arbitrariedad, la ausencia de racionalidad, algo contrario a dicho modelo de Estado.
Junto a la racionalidad, el Derecho Administrativo estd muy relacionado con otro
término: concrecion, puntualizacién, detalle. El interés general que ha de servir
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objetivamente la Administracién puablica ha de ser concreto, especifico, puntual.
Si la Administracion pretende actuar en el marco de cldusulas abiertas, generales,
abstractas, por mucho que se apele al interés general, su actuacién serd antijuridica
porque la esencia de la actividad administrativa en un Estado de Derecho es la mejora
permanente de las condiciones de vida de los ciudadanos en los asuntos publicos
concretos. Y para que ello sea posible, es menester que la norma permita expresa-
mente a la Administracion desplegar su capacidad juridica en dmbitos concretos.

En efecto, para dictar actos administrativos es necesaria la atribucioén concreta
del poder para ello. La competencia es, pues, la medida del poder o potestad de un
determinado 6rgano. La competencia para dictar actos no se presume, ha de estar
expresamente prevista en la norma que define el estatuto, el régimen juridico, del
6rgano administrativo de que se trate. No cabe pues admitir la teoria de los poderes
o las competencias implicitas de la Administracién para actuar. Es decir, el fin de
interés publico que ha de presidir la actuacién de las Administraciones publicas no
justifica que ésta ordinariamente se autoconceda, se autoatribuya los poderes o las
competencias que considere precisas para realizar el interés publico. Tales poderes,
tales competencias han de estar expresamente previstas en las normas administra-
tivas correspondientes.

Un asunto tradicional que los autores del Derecho Administrativo suelen tratar
en esta materia es el relativo a si sélo los érganos de la Administracion ptblica en
sentido estricto pueden dictar actos administrativos o si también lo pueden hacer
los 6rganos del poder judicial o del poder legislativo. Como regla general, los 6r-
ganos del poder legislativo estdn para elaborar las leyes, que es su funcién propia.
Y los 6rganos del poder judicial estdn para dirimir en Derecho las controversias
o polémicas juridicas que les sometan los particulares y las personas juridicas. La
realidad con lo que nos encontramos nos muestra que, desde el punto de vista pro-
cesal, hay actos del poder judicial o del poder legislativo, de sus 6rganos de gobierno
y administracion, que son susceptibles de ser impugnados ante la jurisdiccién que
juzga los actos administrativos. ;Quiere ello decir que, entonces, estos drganos de
ambos poderes del Estado pueden dictar actos administrativos?, ;Tiene el érgano
de gobierno de los jueces dimensién de Administracién publica?, ;Es la mesa del
Parlamento, como médximo dérgano de gobierno, un 6rgano administrativo? Estas
preguntas se responderan en un sentido o en otro segun cual sea el criterio esencial
manejado en torno al concepto del acto administrativo y, por extension, del entero
sistema del Derecho Administrativo.

;Y si es la Administracién quien interfiere en el poder judicial y dicta un acto
legislativo o judicial? Dicho acto serd, por aplicacion del articulo 62.1.b) LRJAPPAC
nulo por ser manifiestamente incompetente. La LRJAPPAC ha querido sancionar
con la nulidad absoluta o de pleno derecho los actos palmariamente, notoriamente,
obviamente, groseramente, “manifiestamente” incompetentes como es, por ejemplo,
segtn el Tribunal Supremo en una sentencia de 20 de mayo de 1982, aquel acto de
la Administracién puablica en el que, excediéndose de sus funciones propias “invade
poderes atribuidos a la jurisdiccién ordinaria”. En estos supuestos GONZALEZ
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PEREZ y GONZALEZ NAVARRO entienden que, ademds, el 6rgano administrativo
que asi actuara incurriria en delito de acuerdo con los articulos 506 a 508 del C4digo
Penal, de manera que en estos supuestos, la nulidad de pleno derecho podria ser
solicitada, bien a tenor del parrafo 1.b) o del pardgrafo 1.d) del mismo articulo 62.1
de la LRJAPPAC.

Hoy en dia, asistimos a un fenémeno de globalizacién del Derecho que también
afecta al Derecho Administrativo. Esta tendencia aplicable al conjunto de las ramas
del Derecho nossitda ante un contexto que afecta también al Derecho Administrativo.
En efecto, ;como podemos califica la existencia de rganos publico-privados que en
el espacio global administrativo dictan actos de contenido general? O, ;cémo es po-
sible que incluso existan érganos privados que dictan actos de trascendencia general?
Pensemos en reguladores globales compuestos por funcionarios y representantes de
instituciones o instituciones privadas o pensemos en comités antidoping globales
que dictan resoluciones de general aceptacién. Si no me equivoco, la realidad estd
demostrando que la posicion subjetiva hace aguas, que lo determinante no es quien
dicte el acto sino que dicho acto tenga un contenido propio de servicio objetivo al
interés general. Desde este punto de vista, las concepciones sobre la competencia,
propias del Derecho Administrativo Estatal, seguramente tendran que ser revisadas
desde la perspectiva del Derecho Administrativo Global, una realidad juridica que
ahi estd y que en este momento precisa de sistematizacién y de andlisis para intentar
estar a la altura juridica del tiempo en que vivimos.

Dentro de cada Ente publico hay normalmente una pluralidad de érganos jerar-
quicamente articulados, cuyas atribuciones viene expresadas en la norma que regula
es estatuto del Ente de que se trate en cada caso. Por tanto, como es logico, si un
6rgano de la Administracion de la Xunta de Galicia dicta un acto propio de un Ente
local o de un érgano de la Administracién del Estado nos encontramos ante un acto
que presenta un vicio de competencia, que serd nulo de pleno de derecho, o anulable,
nulidad relativa, segtin la naturaleza o el grado que presente tal incompetencia a
juicio del Juez o del Tribunal Contencioso Administrativo, que es el 6rgano “compe-
tente” a su vez para estimar tal cuestion.

En el marco de cada Ente, podrd dictar el acto administrativo quien lo tenga
atribuido expresamente como propio en la norma que regule el estatuto del Ente. Es
decir, como dispone el Tribunal Supremo por sentencia de 18 de marzo de 2001, el
acto ha de ser dictado por el drgano que tenga la competencia atribuida por razén
de la materia, de la jerarquia y del territorio. Serd un acto dictado por érgano in-
competente el acto de la direcciéon general de urbanismo de la Xunta de Galicia que
apruebe definitivamente un plan urbanistico de Le6n. Igualmente, es incompetente
tal 6rgano de la Administracion de la Xunta de Galicia si pretende resolver un recur-
so de alzada frente a un acto propio.

El titular del 6rgano administrativo, ademds de ser competente para dictar el acto
administrativo, ha de estar correcta o legalmente investido (BOCANEGRA) o, como
dicen GONZALEZ PEREZy GONZALEZ NAVARRO, ha de estar legalmente adscrito
por disponer de titulo suficiente y nombramiento adecuado. Ademds de la investidura,
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el titular del 6rgano ha de estar libre de los supuestos de abstencion o recusacion
establecidos en los articulos 28 y 29 de la LRJAPPAC. Cuando nos encontramos ante
actos dictados por personas, o incluso titulares de érganos administrativos no inves-
tidos, las cosas se complican. La doctrina del funcionario de hecho se ha construido
precisamente para explicar estas situaciones. En virtud de la seguridad juridica y del
principio de buena fe y de confianza legitima se comprende que, en efecto, se puedan
imputar a la Administracion los efectos de actos que, de lo contrario, podrian dar
lugar a situaciones desfavorables, contrarias a la racionalidad juridica. Otra cosa bien
distinta es que quien actta sin la competencia y sin la investidura suficiente pretenda
usar arbitrariamente tales apariencias en su favor quebrantando el interés publico.
En estos casos en los que no se puede predicar la buena fe de los destinatarios seria
incongruente admitir la eficacia de unos actos que, se mire por dénde se mire, son
radicalmente nulos sin que la apariencia de la representacién, por ejemplo, pueda
permitir sanar o convalidar actos dictados con mala fe en origen y en destino.

Desde el punto de vista de la formacién de la voluntad del 6rgano administra-
tivo que va a dictar el acto administrativo, es necesario tener en cuenta que para el
Derecho Administrativo es irrelevante la discordancia entre voluntad real y volun-
tad manifestada. Es decir, los actos emanan de una autoridad publica y en cuanto
aparecen exteriormente del modo exigido son eficaces aunque exista una radical
oposicién entre la voluntad interna del titular del 6rgano y la voluntad externamen-
te manifestada. Sin embargo, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, existen casos en los que tal discrepancia puede conllevar la ineficacia de
la voluntad declarada. En este sentido, estos autores distinguen entre discrepancia
no intencional, discrepancia intencional, y reglas de la formacién de la voluntad de
los 6rganos colegiados.

La discrepancia no intencional se produce cuando el titular del érgano no es
consciente de la ausencia de coincidencia entre la voluntad real y la manifestada
0, si la conoce, no la desea. En el caso de no conocimiento de la discordancia es-
tamos en el marco de la ignorancia o del error, cuya trascendencia en el Derecho
Administrativo es menor que en el Derecho Privado salvo que se trate de error en la
determinacién de los hechos que constituyen el fundamento del acto si que afectan,
en cuyo caso se afecta a la validez como es légico. La propia LRJAPPAC admite no
solo que el error pueda ser causa determinante de invalidez sino también, en ciertos
casos, puede legitimar la interposicion del recurso extraordinario de revisién tal y
como senala el articulo 118. 12 y 22 de esta ley. Cuando la discrepancia es conocida
y no deseada estamos en el mundo de la coaccion fisica o psiquica. Si hay, por estas
causas, ausencia completa, absoluta, de voluntad, el acto ha de ser nulo de pleno
derecho. En estos supuestos, es menester que tal estado haya sido declarado por
sentencia firme en la jurisdiccién penal, pues tal conducta es un delito. Una vez que
tal cosa haya acontecido es necesario con arreglo al articulo 102 de la LRJAPPAC
incoar el correspondiente procedimiento para declarar, de oficio o a instancia de
parte, la nulidad del acto administrativo emitido bajo violencia. Como la voluntad
de de la Administracién ptblica estd siempre legalmente vinculada, la existencia de
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error en la persona que actta o incluso el uso de violencia para torcer tal voluntad no
convierte en ilegal un acto objetivamente adecuado al Ordenamiento. Ahora bien,
si penalmente se estima tal responsabilidad y se reconoce que se ha actuado bajo
violencia, entonces, como anteriormente sefialamos, si se enervan los mecanismos
previstos, se podrd conseguir una declaracién de nulidad de pleno de derecho si es
que la ausencia de voluntad es total.

sQué ocurre cuando la discordancia entre la voluntad interna y la externa es
deliberada? GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO son de la opinién de
que si, ademads, concurren los demds requisitos para la realizacién del acto, éste
producird los efectos caracteristicos. Sin embargo, estos autores citan una sentencia
del Tribunal Supremo e 21 de junio de 1994 en la que se declara la nulidad de pleno
derecho de un acto administrativo de adjudicacién de un contrato por concurrir
un caso de simulacién absoluta. Se trataba de la adjudicacién de cinco casetas que
ya estaban realmente construidas en el momento de la convocatoria del correspon-
diente concurso ya que se trataba de “legalizar” una anterior adjudicacién viciada.
Para el Tribunal Supremo, nos encontramos en un caso, no de desviacién de poder,
cuyo efecto es la anulabilidad, cuanto de un supuesto de nulidad absoluta por ha-
llarnos ante un acto de contenido imposible ya que dimana de una causa falsa y
carente de objetivo por ser un acto ilicito consecuente con un negocio juridico con
simulacién absoluta.

Cuédndo de 6rganos colegiados se trata, hay que tener presente que para que sus
actos sean validos han de producirse conforme a las condiciones formales que las
normas establecen para posibilitar la imputacién de su actuacién al 6rgano tal y
como disponen os articulos 22 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. En estos
casos, si se prescinde de las normas que regulan el procedimiento para la formacién
delavoluntad de estos 6rganos estamos ante un caso claro de infraccién de normas de
procedimiento. Obviamente, si se prescinde de normas que tienen cardcter esencial,
entonces estaremos en un supuesto de nulidad de pleno derecho. En este sentido, el
articulo 62.1.e) de la LRJAPPAC no deja mucho margen para la duda cuando califica
de nulos de pleno derecho los actos dictados prescindiendo total y absolutamente de
las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los
6rganos colegiados.

Por lo que se refiere al procedimiento, como ya sabemos, los actos administra-
tivos, como dispone el articulo 53 de la LRJAPPAC, han de producirse de acuerdo
con el procedimiento establecido. Y el procedimiento es el conjunto de trdmites
administrativos articulados que componen un acto administrativo y cuya razén de
ser no es otra que garantizar la legalidad, la oportunidad y el acierto de la decisién
del titular del érgano emisor de dicho acto. Por tanto, en el marco del procedimien-
to hemos de distinguir entre actos de tramite y el acto final. Los de trdmite estan
destinados a preparar el acto final o resolucién y, en si mismos, salvo que concurran
los requisitos a que con anterioridad, en sede de clases de actos, referimos, no son
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susceptibles de impugnacién porque, insisto, estdn orientados a la resolucién final
con la que culmina el procedimiento administrativo.

En el marco del procedimiento administrativo hay que tener en cuenta que la
Constitucion, articulo 105, ha querido que su existencia sea un trdmite necesario
para la produccién de los actos administrativos: “La ley regulard el procedimiento
a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando
proceda, la audiencia al interesado”. Por tanto, un acto dictado sin procedimiento
es un acto que conculca un precepto constitucional y, ademds, de acuerdo con el
articulo 62 LRJAPPAC un acto nulo de pleno derecho por haberse producido pres-
cindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido. Obviamente, como
estudiaremos mds adelante, no es lo mismo saltarse algtin tramite del procedimiento
que, simple y llanamente, pasar olimpicamente del procedimiento entrando en vias
de hecho o actuaciones de plano de la Administracién publica. El procedimiento,
como parece decirnos la Constitucién, tiene como finalidad garantizar, cuando
proceda, la audiencia de los interesados. Realmente, la audiencia, la presencia de los
interesados puede decirse que al amparo del sentido del criterio de la participacién en
el Estado social y democratico de Derecho, es un requisito esencial del procedimiento.
Por tanto, cuando se excluya, habré de hacerse motivadamente, lo que podré ocurrir,
excepcionalmente, cuando estemos en casos en los que estén en juego el derecho a
la intimidad, investigaciones delictivas o asuntos de interés publico conectados a la
seguridad nacional. En otras palabras, la ausencia de procedimiento ha de motivarse,
ha de justificarse en argumentos de racionalidad juridica vinculados, como es légico,
a consideraciones relativas a los intereses publicos concretos en juego.

En materia de forma, de acuerdo con el articulo 55.1 de la LRJAPPAC parece
establecerse como regla general, es l6gico, que los actos se produzcan por escrito:
“Los actos administrativos se producirdn por escrito a menos que su naturaleza exija
o permita otra forma mds adecuada de expresién y constancia”. Asi, en forma escrita,
siempre queda constancia de la decisiéon administrativa, es mds sencilla la ejecucién
del acto, el destinatario o destinatarios pueden conocer los argumentos en que se
funda la Administracién para la emision del acto si es que pretenden recurrirlo vy,
también, es mds ficil su notificacion a los destinatarios, requisito necesario para que
el acto sea eficaz, pues un acto no comunicado al destinatario es un acto ineficaz y,
por tanto, no produce efectos juridicos por muy bien confeccionado que esté.

La regla general de la forma escrita admite la excepcion de la expresion verbal u
oral cuando la propia naturaleza del acto asi lo exija o permita otra forma mads ade-
cuada su expresion o constancia. Piénsese, por ejemplo, en las instrucciones que un
Ministro del interior imparta a sus subordinados en un caso de atentado terrorista o
en la instruccién de un policia de tréfico prohibiendo el paso en determinado sentido
por causa de un accidente multiple. Lo razonable y apropiado es que, en estos casos,
se use la forma oral. Pero ello no excluye, para que haya constancia del contenido de
esos actos administrativos, como dispone el parrafo segundo de este articulo, que
“en los casos en los que los 6rganos administrativos ejerzan su competencia en forma
verbal, la constancia escrita del acto, cuando sea necesaria, se efectuard y firmara por
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el titular del érgano inferior o funcionario que la reciba oralmente, expresando en la
comunicacién del mismo la autoridad de la que procede.

Si se tratara de resoluciones, el titular de la competencia deberd autorizar una
relacién de las que haya dictado de forma verbal, con expresién de su contenido”.
Ciertamente, se comprende que en funcién de la naturaleza propia de algunos
actos, proceda la forma verbal, pero es mds dificil de entender que la forma verbal
sea mas adecuada desde el punto de vista de la constancia del acto. Sin embargo,
como senalan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, la exclusién de la
forma escrita, con base en el articulo 55.1 LRJAPPAC, cuando la naturaleza del acto
“permita” otra forma mds adecuada de expresion o constancia, es censurable. Por la
sencilla razén, dicen estos autores, de que si puede prescindirse de la forma escrita
de manifestacion del acto cuando simplemente la naturaleza del acto admita otra
mds adecuada, se estd reconociendo un amplio margen de discrecionalidad para
producir actos vélidos no escritos. Si estamos de acuerdo en el ejercicio de poderes
discrecionales ha de hacerse motivadamente, razonadamente habria de tomar tal
decisién la Administracién, lo que deberia hacerlo por escrito, algo que parece
incongruente con un acto no escrito.

Sin embargo, en la realidad cotidiana es francamente extraio que un acto se
produzca de forma verbal mds alld de situaciones de emergencia o en materias rela-
cionadas con la seguridad publica en que por las propias circunstancias del caso no
sea posible el acto escrito. Fuera de estos supuestos, la verdad es que en muy contadas
ocasiones se producen actos verbales, por lo que, en efecto, la diccién del precepto
que comentamos, excesivamente amplia, es censurable,

El Tribunal Supremo, por sentencia de 21 de enero de 1992, senala que la forma
escrita es “ante todo, una garantia de seriedad y certeza” de manera que admitir la
concesion de una licencia de forma verbal, como dice otra sentencia de 26 de febrero
de 1992 “introduciria un factor grave de seguridad juridica”. Obviamente, la for-
ma oral al margen de los supuestos en que proceda por la propia naturaleza de las
circunstancias, introduce una notable quiebra del principio de seguridad juridica
y de confianza legitima de los administrados en una Administracién que sirve con
objetividad los intereses generales.

La forma escrita, insisto, salvo en asuntos urgentes o en cuestiones en las que
la inmediatez de la actuacion es esencial, serd la regla general. De todas maneras,
cuando se dicten actos verbalmente, lo mejor es que siempre quede constancia
escrita si es posible a posteriori. Es verdad que el precepto transcrito parece indicar
que puede haber actos en los que no sea necesaria la constancia escrita. Sin embar-
go, no acierto a encontrar ejemplos en los que la constancia escrita sea innecesaria.
Es mas, en el Estado de Derecho lo congruente es que todos los actos puedan ser
conocidos y que el secreto, y no digamos, la actuacién sin soporte documental, se
persiga para que la luz y la transparencia sean las guias de actuacién de los titulares
de los 6rganos administrativos.

Junto a actos escritos y a actos verbales, BOCANEGRA cita los actos manifestados
a través de signos convencionales, como pueden ser las sefiales de tréfico o los actos
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acusticos, cuyo mejor exponente son los semaforos para invidentes o las propias
sefiales de tréfico que hay en las carreteras, autovias y autopistas. Estadisticamente,
es lo cierto, y lo normal, la produccién escrita de los actos administrativos.

Finalmente, por lo que se refiere a la forma, el propio articulo 55 de la LRJAPPAC
dispone en su dltimo parrafo que “cuando deba dictarse una serie de actos adminis-
trativos de la misma naturaleza, tales como nombramientos, concesiones o licencias,
podran refundirse en un tnico acto, acordado por el 6rgano competente, que espe-
cificard las personas u otras circunstancias que individualicen los efectos del acto
para cada interesado”. Como dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
la refundiciéon no da lugar, a diferencia de la acumulacién, a un acto Gnico porque los
actos refundidos conservan su individualidad, si bien se producirdn por escrito en
un solo documento. Son requisitos de validez de la refundicién, por lo que se refiere
al sujeto emisor, que se acuerde por el érgano competente y, en cuanto al objeto, que
los actos sean de la misma naturaleza. La enumeracién de diferentes posibilidades de
refundicién que sefiala el precepto en cuestién no es una lista cerrada sino una lista
ejemplificativa, por lo que, obviamente, ademds de los nombramientos, concesiones
o licencias que se citan pueden dictarse para otro tipo de actos. Es menester, en
estos casos, que la refundicién se refiera a actos que, ademds de ser de la misma
naturaleza, contengan una serie de elementos comunes, de manera que sea posible
una declaracién genérica comin a todos ellos con la especificacion del elemento di-
ferencial, evitando que aquella declaraciéon genérica, que constituye el contenido de
todos, se repita tantas veces como los elementos diferenciales (GONZALEZ PEREZ
y GONZALEZ NAVARRO).

Al tratar sobre la forma de los actos administrativos, BOCANEGRA analiza cua-
les deben ser los requisitos formales que han de cumplir los actos. Es decir, ;cudl es
el contenido formal del escrito en el que se plasma el acto administrativo? A juicio de
este autor, la LRJAPPAC no ofrece una regulacion satisfactoria. En la préictica, todo
acto escrito, aunque no estd sujeto a requisito de forma mds alld del procedimiento
legalmente establecido que ha de seguirse para su produccion, habrd de contener
todos los denominados requisitos del acto. Es decir, en el encabezamiento constard
el 6rgano administrativo emisor con su adscripcién jerdrquica correspondiente,
un predmbulo en el que se expondran las normas tenidas en cuenta asi como los
tramites que se han seguido, la motivacion, si es necesaria a tenor del articulo 54
LRJAPPAC, la parte dispositiva en la que efectivamente se concreta el contenido real
del acto administrativo, para terminar con el lugar de emision, la fecha y la firma del
titular del 6rgano, al que suele acompanarse la expresién de la naturaleza del acto y
en caso de no agotar la via administrativa, los recursos administrativos y el judicial
que se pueden interponer en caso de desacuerdo.

En relacién con la motivacion, aunque sélo sea exigible legalmente en los casos del
articulo citado, no estd de mds que se incorpore en todos los actos administrativos
alguna referencia racional que permita colegir con facilidad los argumentos légicos
de los que trae causa dicha resolucién administrativa. En un Estado de Derecho, la
exigencia de objetividad que la propia Constitucion espafiolaimpone alaactuacion de
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la Administracién debe plasmarse en todas sus manifestaciones de voluntad. Como
los actos administrativos son la principal expresion de la voluntad administrativa,
en ellos deberd aparecer de alguna manera el sello de la objetividad, cuya forma mds
sencilla es incorporar en su exteriorizacion los argumentos en los que se ha basado la
Administracion para dictar el acto administrativo en cuestion. Como ha precisado
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 16 de junio de 1982, la motivacién es
necesaria para el debido conocimiento de los interesados y para la posible defensa de
sus derechos, y debe darse con la amplitud necesaria para tal fin, pues solo expresan-
do las razones que justifiquen la decision, es como puede el interesado después alegar
cuanto le convenga para su defensa, sin subsumirse en la manifiesta indefensién que
proscribe el articulo 24.1 de la Constitucién, también extensivo a las resoluciones
administrativas”. Mds adelante, el propio Tribunal Constitucional, en sentencia
14/1991, dispuso que la motivacién de los actos discrecionales garantiza que se ha
actuado racionalmente y no arbitrariamente y permite un adecuado control de los
actos discrecionales, exigiéndose una motivacion suficiente, que al menos, exprese
apoyo en razones que faciliten conocer cuales han sido los criterios fundamentales
de la decision.

En efecto, aunque podria dedicarse un epigrafe especial, me parece que es
pertinente analizar en este punto la motivacién del acto administrativo. Porque
obviamente es una cuestién relativa a los requisitos del acto administrativo vy,
sobre todo, porque es una cuestion central de la teoria del acto administrativo.
La motivacién, lo acabamos de senalar, es una manifestacién, como pocas, de la
objetividad a la que estd condicionada la accién administrativa precisamente por
el sentido racional del servicio al interés general que debe expresar toda manifesta-
cién de la actuacidén administrativa. Desde una perspectiva amplia, el articulo 103
de la Constitucién, al mandar que la actividad administrativa refleje siempre el
servicio objetivo al interés general, estd obligando, insisto, a que todos los actos
administrativos sean un exponente de ese servicio objetivo al interés general. Y si
asi debe ser, como todos estamos de acuerdo, entonces resulta que la motivacion,
asi considerada, ha de ser una caracteristica propia que distinga a los actos admi-
nistrativos de otras categorias juridicas. En Alemania, como es sabido, la exigencia
de la motivacién no conoce excepciones. Ahora bien, en el derecho espanol, si
nos situamos en una aproximacién mds concreta, resulta que las exigencias de
motivacién, que han de ser generales para todos los actos administrativos, son
imprescindibles en una serie de actos administrativos en los que por razones de
discrecionalidad o de restriccién o limitacion de las posiciones juridicas de los
particulares, la objetividad o racionalidad ha de ser expresada necesariamente,
siempre y e todo caso. Ademds, junto a esta perspectiva, no puede olvidarse, como
recuerda nuestro Tribunal Constitucional tempranamente que en la propia moti-
vacién de los actos administrativos hay una razén de orden procesal: la defensa de
los derechos e intereses legitimos del destinatario de un acto administrativo.

La motivacion no es sélo pura formalidad, no es s6lo férmula de estilo, ni cubrir
el expediente. La motivacidn es, en mi opinién, una obra de artesania juridica que
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expresa el compromiso de una Administracion publica, y de sus agentes, por elabo-
rar y confeccionar actos administrativos en el marco del Estado de Derecho. Con
razén se ha dicho que la temperatura democratica de una Administracién puablica
se mide, entre otros factores, por el grado de calidad de la motivacién de los actos
administrativos. En efecto, cuando se cuida la motivacién, cuando los funciona-
rios encargados de tal tarea han asumido la relevancia y trascendencia de su labor,
se puede decir que nos encontramos ante una Administracién que intenta servir
objetivamente el interés general. La objetividad, caracteristica constitucional de la
actuacién administrativa, se satisface a partir de la racionalidad. Por eso, el Tribunal
Supremo, en una sentencia de 10 de marzo de 2004 dice que la motivacién, como
ingrediente formal del acto administrativo, se cumple si del contenido del acto se
deducen las razones determinantes de lo resuelto en el mismo.

Desde una perspectiva mas general, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
febrero de 2005 senala que la motivacion refuerza los principios de objetividad y
transparencia de la actuacién administrativa y posibilita una plena tutela de los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos. La motivacién implica, pues,
objetividad y efectividad de la tutela judicial. En el mismo sentido se pronunci6
el propio Tribunal Supremo a través de una sentencia de 29 de noviembre de 2006
al establecer que la motivacién tiene por finalidad que el interesado conozca los
motivos que conducen a la resolucién con el fin, en su caso, de poder rebatirlos
en la forma procedimental regulada al efecto. La motivacion, pues, continua esta
sentencia, es consecuencia de los principios de seguridad juridica y de interdiccién
de la arbitrariedad enunciados en el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucién es-
pafiola y, también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia
constitucional impuesta no sélo por el articulo 24.2 CE, sino también por el articulo
103 (principio de legalidad en la actuacién administrativa). Ademads, esta resolucion
judicial, con buen criterio, recuerda que la obligacién de motivar es consecuencia
también del derecho a una buena administracién proclamado en el articulo 41 del
Tratado de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea cuando dispone que
forma parte de tal derecho fundamental de la persona la obligacién que incumbe a
la Administraciéon de motivar sus decisiones.

En efecto, la motivacién es, también una garantia de los derechos de los particu-
lares, que asi podrdn conocer las razones que han impulsado a la Administracién
publica a resolver en una determinada direccién y no en otra. La ausencia de
motivacion, cuando es preceptiva legalmente, puede entenderse como un vicio
merecedor de nulidad de pleno derecho, pues provoca indefensién y se concul-
ca asi el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la
Constitucion, en aplicacién del articulo 62.1.a) de la LRJAPPAC. Sin embargo, en
la mayoria de los casos, la falta de motivacién es determinante de anulabilidad,
sobre todo porque es una jurisprudencia en la que la posibilidad de que la ausencia
de motivacion lesione un derecho fundamental se considera quizds un tanto exa-
gerada al aplicar, por razones histdricas, la doctrina de la indefensién, sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1992, situacién que, con la Constitucién
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en la mano, puede considerarse como un claro supuesto de lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva al quedarse el particular sin los argumentos para impetrar
la tutela judicial a que siempre tiene derecho.

Si se considera que la motivacién no es mds que un requisito formal de los actos
administrativos en los que legalmente sea procedente, entonces su ausencia o defi-
ciente formulacién es merecedora de la sancién de la anulabilidad, nulidad relativo
0, en todo caso, constitutiva de irregularidad no invalidante. El deslinde de ambos
conceptos, como sefiala una sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1988,
se ha de hacer indagando si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que
fundan la actuacién administrativa y si por tanto se ha producido o no la indefensién
del administrado. Ahora bien, si admitimos que estamos ante una cuestién material,
de fondo, y se produce una lesién de derechos fundamentales con su omisidn, tal
y como sefialaba antes, entonces, como también admiten GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, podriamos estar ante un supuesto de nulidad absoluta del
articulo 62.1.a) de la LRJAPPAC. Esta doctrina, sin embargo, cuenta con el no peque-
no obstaculo de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo sigue considerando en
general que la motivacion es un requisito formal (sentencia de 26 de noviembre de
1987). En sentido contrario, encontramos una progresiva sentencia de 20 de noviem-
bre de 1998 que entiende, con toda légica juridica, que la omisién de la motivacién
“puede generar la indefensién prohibida por el articulo 24.1 de la Constitucién”.
Para esta sentencia, la motivacién no es un requisito formal sino “que lo es de fondo
(...) porque solo a través de los motivos pueden los interesados conocer las razones
que justifican el acto, necesarios para que la jurisdiccién contencioso administrativa
pueda controlar la actividad de la Administracién”. El argumento fundamental para
considerar que la motivacién no es sélo un requisito formal reside en que la principal
nota que la Constitucién atribuye a la Administracion es la del servicio objetivo al
interés general. Y en esta tarea la motivacion de los actos es sencillamente esencial
para tal servicio objetivo al interés general.

sHa de constar la motivacién en el cuerpo del acto? ;Puede encontrarse en el
expediente administrativo? La jurisprudencia ha entendido que aunque lo normal es
que la motivacién se encuentre en la redaccién material del acto, es posible que sea
facilmente colegible del conjunto del expediente. Es mds, puede que la motivacién
se encuentre en las memorias del expediente en cuestion, algo que quien conozca
el funcionamiento ordinario y real de la Administracién sabe que ocurre muchas
veces. El propio Tribunal Supremo, sentencia de 21 de enero de 2003, ha entendido
que la motivacién “puede hacerse bien directamente bien por referencia a informes
o dictimenes obrantes en el expediente”. En el mismo sentido, la reciente sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2008 recuerda que la motivacién de los actos
administrativos debe integrarse con los documentos obrantes en el expediente, de
manera que la obligacién de motivacion de los actos discrecionales queda cumplida
si con tal documentacién los afectados conocen las razones que han llevado a la
Administracién a adoptar una determinada resolucién y ello les permite adoptar
una adecuada defensa de sus intereses.
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En estos casos, el particular habra de tener acceso al expediente porque si el
interesado no tiene posibilidad de acceso a él estamos en un caso de indefensién
material. En cualquier caso, lo mejor siempre es que la motivacion se encuentre en el
texto final del acto administrativo pues de esta manera en el cuerpo del acto estaria
todo lo relevante desde el punto de vista juridico.

Si la motivacién se hace directamente habrd de realizarse “con sucinta referencia
de hechos y fundamentos de derecho” segtin dispone el primer pardgrafo del arti-
culo 54 LRJAPPAC. El Tribunal Supremo, por sentencia de 10 de marzo de 2003,
entiende que “la motivacién no significa un reconocimiento exhaustivo y detallado,
pero tampoco una formula convencional ni meramente ritual, sino la especificacién
de la causa, esto es, la adecuacion del acto al fin perseguido; por ello, para cumplir
este requisito formal se precisa la fijacién de los hechos determinantes, su subsuncién
en la norma y una especificacién sucinta de las razones por las que éste se deduce
y resulte adecuada la resolucién”. Es decir, en la motivacién, de manera sucinta hay
que desvelar las razones que en virtud de los hechos concretos han aconsejado al
6rgano administrativo resolver en determinado sentido. La comunicacién de la
causa del acto, la explicacién de las razones en relacién con los hechos, es la principal
tarea que ha de ocupar al autor de la motivacién que, insisto, debe ser una obra de
artesania pues en la motivacion de los actos nos jugamos valores, como senalamos
anteriormente, esenciales del Estado de Derecho.

La expresiéon “sucinta referencia a los hechos y supuestos de derecho”, dice
el Tribunal Supremo en una sentencia de 5 de mayo de 1999 no permite a la
Administracion reducir el alcance de la motivacién a “una genérica remision al
contenido de preceptos legales porque esa circunstancia no evita la indefension del
solicitante, que no puede llegar a conocer la razén cabal de la negativa, ni consi-
guientemente, argumentar con eficacia la impugnacién de esa denegacion”. Lo que
es pertinente para cumplir con el sentido del pardgrafo primero del articulo 54
LRJAPPAC es, como también ha seialado el Tribunal Supremo, “dar razén plena del
proceso légico y juridico que determina la decision” (sentencia de 15 de febrero de
1991). Y para ello no es menester una extension amplia, sino la adecuada para cum-
plir con el fin de la motivacién. En este sentido, como también ha tenido ocasién de
seialar el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de enero de 1998 que “la suficiencia
de la motivacion viene determinada por un punto de referencia obligado, cual es
la mayor o menor necesidad de un razonamiento mds extenso o conciso, segun las
circunstancias que hayan de explicarse y las fundamentaciones que se precisen”.

La motivacién de los actos es, mds que una cuestién de orden cuantitativo, una
materia que debe resolverse desde la perspectiva cualitativa. La motivacion, pues, no
se acredita con una prolija y larga explicacion, sino con los argumentos apropiados
al caso concreto, que en muchos casos podran realizarse en breves lineas. Sera la
naturaleza de cada caso la que determine la extensién de la motivacién. Como regla,
la clave reside en explicitar convincentemente desde el punto de vista racional, las
causas que han aconsejado que, por ejemplo, un poder discrecional se concrete en
un sentido determinado.
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La motivacién, como seiala BOCANEGRA, consiste en una operacién juridica
dirigida a revelar, a manifestar, por parte de la Administracién autora del acto, las
razones de la adecuacion del acto al fin de servicio objetivo al interés publico que lo
justifica. En los casos de poderes discrecionales, la motivacion es fundamental puesto
que en estos supuestos se produce un juicio o ponderacién administrativa que lleva
a la opcidén por una determinada solucion de entre varias legalmente posibles, por
lo que las exigencias generales de objetividad, que siempre acompanan a la actividad
administrativa, son particularmente intensas.

Realmente, si la fuerza juridica del acto administrativo procede de su pre-
suncién de legitimidad, de su adecuacién al interés general, parece l6gico que la
motivacién esté conectada, no sélo a las razones del caso concreto, sino también,
de forma mas general, a las razones de interés publico que justifican la confeccién
del acto administrativo.

Aunque como veremos a continuacién la motivacién es exigible legalmente
en determinados casos, pienso que el legislador lo que hace es obligar en ciertos
supuestos a una motivacion especifica, dada la naturaleza del acto de que se trate.
Con cardcter general, el articulo 103 de la Constitucién, en cuanto dispone que la
Administracion actuar al servicio objetivo del interés general, parece reclamar que
todas las actuaciones de la Administracién sean objetivas, lo que necesariamente
habréd de traducirse en actuaciones racionales, en actuaciones motivadas en argu-
mentos de interés publico concretos.

Analicemos, a continuacién el precepto que el legislador dedica a la motivacién,
que es el 54 de la LRJAPPAC, ubicado en el capitulo segundo del titulo quinto bajo la
rubrica de requisitos del acto administrativo.

“1. Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho:

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

b) Los actos que resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposiciones o
actos administrativos, recursos administrativos, reclamaciones previas a la via judicial y
procedimientos de arbitraje.

¢) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen
de 6rganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspension de actos, cualesquiera que sea el motivo de ésta, asi como
la adopcién de medidas provisionales previstas en los articulos 72 y 136 de esta Ley.

e) Los acuerdos de aplicacion de la tramitaciéon de urgencia o de ampliacion de plazos.

f) Los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que
deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa.

2. La motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de
concurrencia competitiva se realizard de conformidad con lo que dispongan las normas
que regulen sus convocatorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedi-
miento los fundamentos de la resolucién que se adopte”.

La motivacién, como ha sefialado atinadamente el Tribunal Supremo, es una
exigencia constitucional que trae causa de los articulos 9, que sanciona el principio
de sujecion de los poderes publicos a la Constitucion y al resto del Ordenamiento
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juridico asi como la prohibicién de la arbitrariedad, 103, que reclama el servicio
objetivo al interés general asi como el sometimiento pleno de la Administracién a la
ley y al Derecho, y al articulo 23.2 CE que dispone el principio de acceso en condi-
ciones de igualdad a la funcién administrativa. Asi, la sentencia de 29 de septiembre
de 1988, senala que “cuando se dice que la discrecionalidad no es arbitrariedad se
estd diciendo precisamente, entre otras cosas, que incluso las llamadas decisiones
discrecionales —y ninguna decision lo es de manera total— han de ser motivadas.
Lo contrario chocaria con preceptos de rango constitucional como los siguientes:
articulo 9.1 —sujecién de los poderes publicos a la Constitucion y al resto del
Ordenamiento juridico; articulo 9.3 —interdiccion de la arbitrariedad—; articu-
lo 103 —sujecidn plena a la ley, y, ademds, al derecha que es previa a aquélla”.

Efectivamente, si convenimos, como decia LOCKE, que la arbitrariedad es la
ausencia de racionalidad, todos los actos del poder ejecutivo y de la Administracién
han de ser racionales. Por ello, también desde esta perspectiva mds abstracta puede
afirmarse que la exigencia de motivacion es inherente a la propia esencia y razén de
ser de la Administracién publica.

El marco constitucional de la motivacién de los actos administrativos, que es
claro, refleja hasta que punto nos hallamos ante una obligacion constitucional de la
Administracién conectada a su propia esencia y justificacién institucional. El citado
articulo 103.1 CE, al exigir la actuacién de la Administracion publica al servicio
objetivo del interés general, estd disponiendo claramente que la objetividad, esto es,
la racionalidad, debe ser nota distintiva de la actuacién administrativa, sea ésta por
acto o por contrato. La Administracion, sea cual sea su forma de expresion, siempre
y en todo caso ha de atender a la objetividad. De lo contrario, si nos situamos en
esquemas de subjetividad, de arbitrariedad, estariamos violando nada menos que
uno de los principios fundantes del Estado de Derecho. Desde otro punto de vista, la
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1990 llega a la misma conclu-
sién al sefialar que “las exigencias efectivas del Estado de Derecho han determinado
el alumbramiento de técnicas que permiten el control judicial de la Administracién
(articulo 106, CE)”. Control judicial que a tenor de lo que establece este articulo
constitucional, se proyecta mds alld del control juridico de la actividad administrati-
va al incluir el sometimiento de la propia Administracién alos fines que la justifican.
Como los fines que la justifican son fines de interés puablico y el interés puiblico ha
de gestionarse de forma objetiva, resulta que el Estado de Derecho reclama de la
funcién administrativa una accién racional, objetiva, congruente con los fines de
interés publico que debe servir.

En parecidos términos se expresa la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
septiembre de 1994, seguida por la sentencia de 11 de diciembre de 1998, cuando
senala que “el sometimiento de la actuacién administrativa a la ley y al Derecho,
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, y el control que corres-
ponde a los tribunales de la legalidad de la legalidad de la actividad administrativa
y de ese sometimiento a la ley demandan la motivacion de los actos administra-
tivos en garantia de la seguridad juridica, de la igual aplicacién de la ley y del
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Derecho a la igual proteccién juridica (articulos 9.1 y 103.1)”. Esta jurisprudencia,
pues, parece inclinarse por la existencia de una exigencia constitucional general
de motivacién que se desprende del contexto constitucional, especialmente de los
articulos 9, 103 y 106.

El alcance de la motivacién, como dispone la sentencia anterior, “debe realizarse
con la amplitud necesaria para su debido conocimiento y posterior defensa, con lo
que la motivacién del acto se conecta con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y el derecho de defensa”. Es decir, la motivacién en cuanto exteriorizacién
de los argumentos racionales del acto permite una mejor defensa del destinatario del
acto encaminada, si es que el acto lesiona su posicion juridica, a recurrirlo sea en via
administrativa, sea en via judicial. De esta manera, si es que se impide el ejercicio del
derecho ala tutela judicial efectiva y el derecho se defensa, se esta lesionando un dere-
cho fundamental de los que dan lugar, por mandato del articulo 62.1.a), a la nulidad
absoluta, a la nulidad de pleno derecho. La perspectiva de la tutela judicial efectiva
es tan importante como que afecta a un derecho fundamental de la persona. Sin
embargo, la razén constitucional de la motivacién reside en la exigencia de obje-
tividad que ha de tener cualquier manifestacién de voluntad de la Administracién.
Légicamente, si tal objetividad acompana a las actuaciones administrativas, entonces
serd mas facil, si se da el caso, impugnar o recurrir dicho acto porque las razones de
su confeccién permiten la reaccion juridica en su contra.

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2000 ofrece una buena
definicién de motivacién: “El Ordenamiento juridico viene exigiendo la motivacién
con relacién a ciertos actos haciendo consistir aquélla en la necesidad de hacer
publicas las razones de hecho y de derecho que los justifican y fundamentan con
las finalidades de permitir el control indirecto de la opinién publica, para que no
aparezca el acto como manifestacién voluntarista de un érgano sin otro apoyo que
el ilegitimo de una simple decisién autoritaria e injustificada, de permitir el control
jurisdiccional de dichos actos en los que la motivacién es valiosisimo elemento para
determinar si se ajusta o no a derecho, y de dar a conocer a sus destinatarios las
razones en que aquéllos se asientan, inico modo de que puedan decidir sobre la per-
tinencia de su impugnacion y sobre los fundamentos de ésta, al margen de constituir,
la motivacion, el ejercicio de una elegante cortesia siempre deseable”

En términos generales, toda la actuaciéon administrativa, en la medida en que debe
ser servicio objetivo al interés general, ha de ser razonada, ha de estar minimamente
motivada. Ahora bien, atin siendo esto asi en general, el legislador ha querido ofrecer
un régimen especial de motivacién para una serie de actos en los que la necesidad de
exteriorizar la racionalidad es siempre necesaria dada su conexién con la esfera ju-
ridica del particular destinatario del acto administrativo. Tal régimen se encuentra,
como sabemos, en el articulo 54 de la LRJAPPAC anteriormente transcrito.

De acuerdo con el articulo 54.1 la motivacién consiste en una operacién de comu-
nicaciéon de los argumentos de hecho y de derecho en que se funda un determinado
acto administrativo. Es decir, como recuerda el Tribunal Supremo en su sentencia de
30 de noviembre de 1999, la motivacién consiste en “la necesidad de hacer publicas
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las razones de hecho y de derecho que los justifican y los fundamentan con las finali-
dades de permitir el control indirecto de la opinién publica, para que no aparezca el
acto como manifestacion voluntarista de un drgano sin otro apoyo que el ilegitimo
de una simple decision autoritaria e injustificada, de permitir el control jurisdiccional
de dichos actos en los que la motivacion es valiosisimo elemento para determinar si se
ajusta o no a Derecho, y de dar a conocer a sus destinatarios las razones en que aquéllos
se asientan, unico modo de que puedan decidir sobre la pertinencia o impertinencia
de de su impugnacion y sobre los fundamentos de ésta, al margen de constituir, la
motivacion, el ejercicio de una elegante cortesia siempre deseable”.

La exteriorizacién de esas razones de hecho y de derecho ha de tener una adecuada
armoniay congruencia, pues de no haberla, de constituir un conjunto de argumenta-
ciones inconexas, sin relacién de causalidad, no se podrian colegir las razones reales
de la produccién del acto y, por tanto, no estariamos en una motivacién adecuada a
los postulados de un Estado de Derecho.

Es verdad que el articulo 54 LRJAPPAC s6lo exige la motivacion para una serie
de actos. Sin embargo, como ya sefialamos con anterioridad, la motivacién general
es exigible a todos los actos administrativos en el Estado de Derecho, sin perjuicio
de que en determinados casos, debido a su especial relevancia, trascendencia o rela-
cién con los ciudadanos, ésta deba ser especialmente cuidadosa. En cualquier caso,
la propia jurisprudencia, dados los términos tan amplios en que esta redactado el
articulo 54 LRJAPPAC, no ha tenido empacho alguno en admitir en que, efectiva-
mente, la motivacién es la regla general tal y como asi ha manifestado la sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2002.

En primer lugar, segin el precepto que comentamos, han de ser motivados “los
actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos”. La razén es obvia puesto
que estamos ante actos administrativos desfavorables para los ciudadanos. Como
han sefialado GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, la motivacién se
exige, en este supuesto, a todo acto administrativo que suponga una limitacién a la
actividad del administrado que no estuviera prohibida o que estuviera condicionada
a la adopcién del acto. Se trata de motivacion de actos, no de normas, y de actos que
limiten derechos subjetivos, no de actos delimitadores, tal y como ha entendido la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1999.

En segundo lugar, el articulo 54 LRJAPPAC se refiere a los “actos administrativos
que resuelvan procedimientos de revisién de oficio, recursos administrativos, recla-
maciones previas a la via judicial y procedimientos de arbitraje”. Es decir se trata de
actos que tienen especial trascendencia por estar llamados a resolver procedimientos
de revisién de oficio, procedimientos en los que es la propia Administracién quien
ha decido someter un acto perfecto a revisién por entender que podria incurrir en
nulidad de pleno derecho o en anulabilidad. Igualmente, es ejercicio de poder dis-
crecional, la resolucién de un recurso administrativo, como también lo son los actos
que resuelven las reclamaciones previas. En todos estos casos nos encontramos ante
una funcion de naturaleza judicial de la Administracién y, por ello, parece razonable
exigir la motivacion a un acto administrativo que dirime controversias o resuelve
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conflictos juridicos. En efecto, en estos casos, la forma de redactar el acto tiene un
gran parecido con una sentencia. Los supuestos de hecho y los fundamentos de de-
recho conducen, a través de la razén y la ldgica, a un determinado pronunciamiento,
que en caso de desestimacion de la pretension del recurrente, debe ser conveniente-
mente argumentado.

En tercer lugar nos encontramos con los actos que se separan del criterio seguido
en actuaciones precedentes o del dictamen de érganos consultivos. La exigencia legal
de motivacién en estos casos no reclama demasiados comentarios ya que en estos
supuestos en los que la decisiéon administrativa se aparta del precedente o desconoce
los informes de drganos consultivos, el esfuerzo de racionalidad debe ser mayor para
explicar el sentido de dicho acto administrativo. El Tribunal Supremo ha dejado bien
claro que en los casos de renovacién de concesiones de dominio publico, como se-
flalan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, concurre tal obligacion legal.
Asi, por ejemplo, la sentencia de 24 de febrero de 1999 dice que “los actos originarios
impugnados debieron ser motivados, porque esa quiebra de de anteriores renovacio-
nes significaba dar el traste con el criterio seguido en actuaciones precedentes”. La
jurisprudencia también ha exigido que se motiven los actos de tramite que integran
el procedimiento y que se separan del mantenido en otros actos anteriores o de érga-
nos consultivos (sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1988) asi como
el caso del acto que se aparta de la propuesta de resolucion (sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de septiembre de 1988). El valor juridico del precedente administra-
tivo es extraordinariamente importante porque la tarea administrativa es una tarea
reiterada, conocida por los ciudadanos y, desde este punto de vista, previsible. En de-
terminados casos, si concurren ciertas circunstancias, se actia siempre en el mismo
sentido. Si, repentinamente, en estos supuestos, se quiebra la confianza legitima, la
buena fe de los ciudadanos en la racionalidad de la Administracién sin explicacién,
entramos de lleno en el proceloso mundo de la arbitrariedad y la subjetividad que,
comos sabemos, se encuentran en las antipodas del Estado de Derecho.

En cuarto lugar, la LRJAPPAC extiende la motivacién a los acuerdos de sus-
pension, cualquiera que sea el motivo de ésta. También es logico que un acuerdo
administrativo que resuelve un incidente de paralizacién provisional de los efectos
de un acto administrativo sea objeto de una motivacién esmerada. Efectivamente,
en estos casos se ventila nada menos que la suspensién de la ejecutividad de un acto
administrativo, la detencién provisional de los efectos de un acto que se presume
que ha sido dictado de acuerdo con la presuncién de legitimidad y legalidad, con la
presuncion de que estd inspirado en razones de interés general, de ahi su fuerza de
obligar. Y si la ejecutividad, como expresion de la autotutela administrativa se funda
sobre la presuncion de interés general que acompariia a los actos administrativos,
cuando estos van a ser retrasados en su ejecutividad, es logico que tal decision se
motive suficientemente en razones de interés general.

En quinto lugar, también han de motivarse los actos de aplicacion de la trami-
tacién de urgencia o de ampliacion de plazos. Es ficil colegir que el acto por el que
se declara una expropiacion forzosa urgente deba ser especialmente motivado. En el
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mismo sentido, cuando de ampliar un plazo se trata, igualmente hay que explicar por
qué se hace. En estos supuestos en los que la Administracién ejerce poderes especiales,
si cabe, la motivacion es mds relevante. Podria argumentarse que tales supuestos son,
por su especial naturaleza, de discrecionalidad. Y como el precepto que analizamos
exige la motivacion en todas las manifestaciones de las potestades discrecionales ad-
ministrativas (letra f del articulo 54.1 LRJAPPAC) se podria concluir que este supuesto,
como otros del precepto, no hace falta por redundantes. Es cierto, pero no lo es menos
que siendo la mayor parte de los actos discrecionales, que se haga una mencién a los
mds importantes no afecta al régimen general del articulo 54.1 LRJAPPAC. En estos
supuestos, la motivacién, dado que nos encontramos ante poderes discrecionales, ha-
bré de venir fundada, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
en razones de interés publico. Es logico puesto que, por ejemplo, la declaracién de
emergencia de una contrataciéon administrativa vendrd aconsejada por razones con-
cretas, detalladas, de interés publico. Igualmente, la ampliacién de un plazo en un
determinado procedimiento habra de atender a exigencias concretas de interés general,
pues de lo contrario pareciera que no tendria sentido tal medida.

En sexto lugar, el articulo 54.1 LRJAPPAC se refiere genéricamente a la motivacion
de todos los actos que se dicten en el ejercicio de poderes discrecionales. Si la motiva-
cién ha de ser la regla general de acuerdo con la exigencia constitucional de servicio
objetivo al interés general, cuando se trata de actos en los que la Administracién
dispone de un dmbito de libre apreciacion tal obligacién es mayor y de una alcance
mas concreto y especifico. La motivacion se expresa en el acto administrativo a tra-
vés de la exteriorizacion de los criterios en los que basa su confeccién de acuerdo con
las exigencias, concretas y especificas, del interés general. Pues bien, si resulta que
los actos discrecionales no estuvieran suficientemente motivados, estariamos en el
reino de la arbitrariedad. Arbitrariedad que estd prohibida por nuestra Constitucién
porque en el Estado de Derecho se sustituye, con caracter general, la subjetividad en
el ejercicio del poder por la objetividad, la irracionalidad por la racionalidad.

En sentido amplio, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1999 es
bien clara cuando sostiene que “la discrecionalidad, en cualquiera de sus variantes,
parte de la posibilidad de elegir entre un mayor o menor abanico de opciones o, si se
prefiere, resulta que su ejercicio permite una pluralidad de soluciones justas, o de op-
tar entre alternativas que, en general, sean igualmente justas desde el punto de vista
del Derecho o, tal vez mejor, razonables, desde el mismo punto de vista, por lo que
el ejercicio de la potestad discrecional presupone una opcidén entre varias posibles, y
una razonabilidad en un marco socio-cultural determinado, pero precisamente por
ello, la decision discrecional exige, como inseparable de ella, la motivacién, que es lo
que garantiza que se ha actuado racionalmente y no arbitrariamente, y la que permi-
te un adecuado control de los actos discrecionales, exigiéndose asi una motivaciéon
suficiente, que al menos exprese apoyo en razones que permitan conocer cuales han
sido los criterios esenciales fundamentales de la decisién (STC 14/1991), férmula un
tanto vaga si se quiere, pero que tiene la ventaja de poder medirse caso por caso si se
cumple o no con la suficiencia”.
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La discrecionalidad del acto nunca es absoluta o total, pues siempre habra algtin
elemento de naturaleza reglada, procedimental o formal. En estos casos, la motiva-
cién habra de circunscribirse a esa zona de discrecionalidad, de manera que la luz
se proyecte sobre las razones internas en cuya virtud la Administracién ha operado
en esa drea de libre disposicion de que disfruta en algunos casos con el fin de servir
objetivamente el interés general. Como ha sefialado también el Tribunal Supremo en
su sentencia de 3 de febrero de 1998, la Administracién publica cuando procede en
el marco de la discrecionalidad “ha de apreciar y considerar, con adecuada pondera-
cién y supuesto por supuesto, los intereses piblicos y privados puestos en juego y los
demds elementos de juicio requeridos por la norma, reflejando consecuentemente
en la resolucién, mediante una motivacion suficiente y congruente (...) las causas
que determinen circunstancialmente, la concesién o no (sobre todo en caso de de-
negacion) de la licencia o autorizacién”. He aqui algunos conceptos que son bien
relevantes para comprender mejor el alcance de la motivacién. Debe hacerse caso
por caso. No hay férmulas de estilo para motivar los actos porque, salvo que estemos
en presencia de actos en masa, cada acto es cada acto, y cada acto se ha dictado con
arreglo a unas determinadas circunstancias. Ademads, es menester que la operaciéon
juridica de motivacion se haga con ponderacién y de forma congruente con las exi-
gencias normativas y de interés general que siempre han de estar bien presentes en
todas las cuestiones que se refieren al acto administrativo en general.

La motivacion segin el articulo 54 LRJAPPAC y la jurisprudencia ha de ser, como
ya hemos indicado, suficiente y congruente. Suficiente para que los particulares
puedan conocer ficilmente las razones en las que se apoyé la Administracién para
resolver y congruente con el interés general porque la Administraciéon ha de servir
siempre de manera objetiva. Ademds, la jurisprudencia reclama de la operaciéon
de motivacién un ejercicio juridico de ponderacién de intereses y, por supuesto,
un contraste adecuado con el caso concreto de que se trate. Es decir, cuando nos
encontramos ante motivaciones genéricas, abstractas, que no hacen referencia al-
guna, o insuficiente, al caso concreto, nos encontramos ante motivaciones que no
cumplen los minimos exigibles. A veces, la Administracién recurre a férmulas de
estilo previamente elaboradas para intentar cumplir con la motivacion. Salvo que
se trate de casos idénticos, lo 16gico es que cada caso se trate individualmente y que
también individualmente se proceda a la motivacién correspondiente.

En séptimo lugar, el legislador dispone que habran de motivarse los actos que
deban serlo en virtud de las correspondientes disposiciones legales o reglamenta-
rias. Y, en el parrafo segundo del articulo 54 encontramos una referencia expresa a
la motivacién en los casos de actos que resultan de procedimientos selectivos y de
concurrencia competitiva, en cuyo caso “han de quedar acreditados en el proce-
dimiento los fundamentos de la resolucién que se adopte”. En estos supuestos, es
evidente que el alcance y la extensién de la motivacién serdn bien diferente de los
casos normales u ordinarios. Por ejemplo, en un tribunal de seleccién de personal al
servicio de la Administracion publica, la motivacion se realiza en virtud de los cri-
terios previamente establecidos proyectados sobre los ejercicios de cada opositor. Asi,
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la motivacién resultard de las notas o comentarios de los miembros del Tribunal
que se recogerdn en las actas de las sesiones y, también, de las anotaciones que
realizan los citados miembros del tribunal de seleccion en relacion con las dife-
rentes intervenciones de los candidatos. De lo contrario, si no se acreditaran las
razones de las decisiones del Tribunal, aunque hayan sido expresadas oralmente
en las deliberaciones, ante los terceros o interesados en el procedimiento, se estaria
procediendo en un marco de oscuridad, misterio o enigma que choca frontalmente
con los postulados del Estado de Derecho y que precisamente la motivacién de los
actos administrativos pretende combatir.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha entendido, por sentencia de 29 de mayo
de 2001, que “la Administracion ha de expresar las razones que le inducen a otorgar
preferencia a uno de los solicitantes frente al resto de los concursantes, haciendo
desaparecer asi cualquier atisbo de arbitrariedad y permitiendo, al mismo tiempo,
que el no beneficiario pueda contradecir, en su caso, las razones motivadoras del acto
y el 6rgano judicial apreciar si ha actuado o no dentro de los limites impuestos a la
actividad de los poderes pablicos”. Ademads, “la exigencia de motivacion no puede ser
suplida por la simple fijacién de puntuaciones (...), con tal exigencia no se trata de
sustituir el criterio técnico de la Administracion, sino de conocer en qué ha consisti-
do éste y cuales han sido los datos determinantes de la decisién”. En estos supuestos
en que la fundamentacion de la decision se hace en funcion de puntuaciones o califi-
caciones, tales puntuaciones o calificaciones han de realizarse a partir de los criterios
previamente determinados que son aplicados sobre cada uno de los concursantes,
sin que sea suficiente la mera exposicion de las notas correspondientes sin sopor-
te motivador. Mds bien, es menester que tales calificaciones o puntuaciones estén
fundadas sobre determinadas anotaciones o glosas de los miembros del Tribunal de
seleccion, que normalmente constardn en las actas de las reuniones deliberativas y
que se contendrdn en el expediente del correspondiente concurso u oposicion.

Una vez analizada la motivacion de los actos administrativos vamos a estudiar lo
que BOCANEGRA denomina condiciones formales de validez, que se refieren a la
relacién entre el acto, la norma ylaley. Es decir, el acto trae causa de la potestad reglamen-
taria y ésta, a su vez, del poder legislativo. El articulo 103 de la Constitucién espaiiola,
como bien sabemos, dispone que la Administracion opera con “sometimiento pleno a
laley y al derecho”. Con ello quiere decirse que la actuacion administrativa ha de estar
de acuerdo con las leyes y con los principios generales del Derecho.

De acuerdo con el sistema de fuentes, en parte analizado en el Tomo primero,
la potestad reglamentaria, causa de la actuacién administrativa ordinaria, a su vez
viene justificada, viene habilitada, a través del correspondiente reglamento, en una
ley previa. De esta manera, aunque sea por via indirecta, es verdad que la actuacién
administrativa es una actividad que trae causa del legislador. Un acto administrativo
se dicta porque el reglamento del que trae causa es ejecucion de una ley, por lo que,
efectivamente, los actos son, deben ser, prolongaciones de la ley a través de la norma
para los casos concretos.
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Como dice BOCANEGRA, la primacia del principio de legalidad implica,
también, que todo acto administrativo haya de cumplir con todas y cada una de
las normas juridicas que configuran el Ordenamiento juridico en el momento
en que sea dictado por el érgano administrativo competente. En este sentido, la
Administracién actia siempre en ejercicio de potestades. Potestades y poderes que
han de venir expresamente previstos en la ley, o que al menos, si seguimos la tesis
de la vinculacién negativa, no contradigan lo determinado por la ley. Los poderes
o potestades publicos son, por propia definicién, abstractos o generales, concre-
tandose a la realidad a través de los actos administrativos. Es decir, a través de los
actos administrativos, las potestades generan relaciones juridicas administrativas
singulares. Sin potestades, sin poderes, no hay actuaciéon administrativa. Sin leyes,
no hay potestades. Por tanto, como sentencia BOCANEGRA, sin potestades, sin
poderes, la Administracién publica ordinariamente no puede actuar. Es posible, sin
embargo, que la potestad de dictar actos administrativos venga de un reglamento,
de una norma que la propia Administracién se proporciona a si misma en ejercicio
de ese peculiar fenémeno de autoatribucion de potestades. En los casos en que tal
operacion se produce, se lesiona la reserva de ley cuando tal potestad reglamentaria
se produce al margen de la correspondiente habilitacién legal previa tratindose
de materias reservadas a la ley, derechos fundamentales por ejemplo. En casos de
materias no reservadas a la ley, puede seguirse el principio de vinculacién negativa
porque lo que por ley no estéd prohibido estd permitido. El reglamento nunca podra
contradecir la ley. En unos casos, materias reservadas a la ley, el reglamento necesita
habilitacién expresa previa. En otros, lo que se requiere es que el reglamento no
invada en ningun caso el espacio a la ley.

En Espana, como es bien sabido, a diferencia de lo que acontece en Francia, no
existen materias expresamente reservadas al reglamento. Recordemos, en este sen-
tido, que el propio articulo 62 de la LRJAPPAC dice que son nulos de pleno derecho
las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas
a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales.

El acto administrativo supone una aplicacién de la norma administrativa a la rea-
lidad. Como la norma administrativa trae causa de la ley, todo acto administrativo
es una segunda derivacién de la ley. Es la misma ley que se proyecta sobre la realidad
a través de la correspondiente norma administrativa. Si admitimos, sin embargo, la
perspectiva negativa del principio de legalidad, entonces lo fundamental, en las ma-
terias no reservadas, serd que la norma administrativa de cobertura no contradiga
lo dispuesto en le ley.

Las limitaciones, gravamenes, restricciones o actos desfavorables, en la medida
en que afectan a derechos fundamentales han de venir siempre soportados en una
norma con cobertura expresa de la ley, con habilitacion legal explicita. El articu-
lo 53.1 de la Constitucién es bien expresivo cuando dispone que los derechos y
libertades reconocidos en el capitulo segundo del presente titulo vinculan a todos
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los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso habra de respetar su contenido
esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelardn de
acuerdo con el articulo 161.1.a) de la propia Constitucion. Por tanto, las limitaciones
o restricciones de la libertad en via administrativa han de contener siempre y en
todo caso la correspondiente cobertura legal. Por el contrario, cuando se admite que
la actividad de limitacién de las libertades se realice al margen de la ley, entonces se
puede decir que el sistema politico en que tal cosa acontece es un Estado policia, un
Estado autoritario.

Ellegislador ha tenido tan clara esta cuestion que quiso que en la LRJAPPAC se es-
tableciera una causa especial de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos
en el articulo 62 al establecer que los actos que lesionen los derechos fundamentales a
que se refiere el articulo 53.1 de la Constitucidn, en efecto, serdn considerados nulos
de pleno derecho. No anulables, nulos de pleno derecho, que es la mayor sancién de
invalidez a que se puede hacer acreedor un acto administrativo ilegal.

En cambio, si el acto se dicta sobre la base de un reglamento que no respeta la
regla de las materias reservadas serd anulable, salvo, claro estd, que afecte a derechos
fundamentales o incurra en alguno de los supuestos del articulo 62 de la LRJAPPAC.
La norma habilitante es presupuesto necesario para la existencia de los actos. La
necesidad de la adecuacion del acto a la norma, dice BOCANEGRA, es una exigencia
de que el acto se acomode al fin publico perseguido por la norma que atribuy6 a la
Administracién la potestad de dictar acto de aplicacién a la realidad. En realidad,
la presuncién de interés general que descansa en la esencia misma del quehacer y
actuar administrativo se explica porque la potestad de dictar actos administrativos
es consecuencia de la necesidad de aplicar a la realidad una norma administrativa.
Como toda norma administrativa, todo reglamento se realiza para el mejor servicio
objetivo al interés general, de manera que los actos concretos de aplicaciéon que lleva
a cabo la Administraciéon han de disfrutar necesariamente de la misma condicién
que la norma de la que traen causa.

Esta presuncién, que trae causa de la especial posicién juridica que histérica-
mente se ha reservado a la Administracién publica, es sin embargo, susceptible de
abusos por su propia abstraccion. Por eso, cada vez va siendo mds razonable que
si la Administracion quiere hacer uso de sus potestades especiales concrete las ra-
zones de interés general que motivan tal actuacién. Asi, de esta manera, si se exige
esta condicién previa para el ejercicio de potestades especiales que trascienden la
posicidn juridica propia de los ciudadanos, es probable que el uso de los poderes y
potestades exorbitantes se reduzca notablemente y, en todo caso, cuando se pretenda
su ejercicio, se pueda reconducir a pardmetros de logica y racionalidad.

Efectivamente, la adecuacion de la actividad administrativa al interés general es
una obligacién constitucionalmente impuesta a la Administracion, pues ésta ha de
servir con objetividad los intereses generales. Y ese servicio al interés general ha de
ser garantizado por el Ordenamiento, de manera que la actuaciéon administrativa
para fines de interés privado o incluso para fines de interés publico no previstos en la
norma se denomina técnicamente desviacién de poder. Desviacion de poder que el
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articulo 70 de la vigente Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso administrativa
define como la ejecucién de potestades administrativas para fines no previstos en el
Ordenamiento juridico.

La desviacion de poder, a pesar de que en si misma constituye una clara contra-
vencion de la esencia misma de la Administracidn, tiene la sancién de la anulabilidad,
no de la nulidad de pleno derecho. Asi lo senala el articulo 63.1 de la LRJAPPAC al
disponer que “son anulables los actos de la Administracién que incurran en cual-
quier infraccién del Ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder”.

El articulo 103 de la Constitucién, como sabemos, somete la actuacién de la
Administracién, cualquiera que sea su naturaleza, a la ley y al Derecho plenamente.
Es decir, el constituyente quiso dejar bien clara la sujecién total de la Administracion
alaleyyal Derecho. Ciertamente, la sujeciéon al Derecho se realiza en buena medida a
través de los principios generales, fuentes del Derecho que ademds, como estudiamos
en el Tomo anterior, constituyen el oxigeno que deben respirar las normas para que
éstas cumplan con la finalidad propia que les atribuye el Ordenamiento juridico.

En efecto, el sometimiento a los principios generales constituye un afinado
sistema de control de la actuacion administrativa que, de esta manera, asegura que
tal actividad habrd de ajustarse a principios tan relevantes como el de proporcio-
nalidad, racionalidad, confianza legitima, buena fe, actos propios, congruencia y
coherencia, realidad y tantos otros que, de construccién jurisprudencial, ayudan
sobremanera a que la actuacién administrativa se encuentre en todo momento
sujeta a la ley y al Derecho.

Junto a los principios generales del Derecho, principios que expresan la centra-
lidad de la persona y su dignidad como elementos capitales del Estado de Derecho,
la funcionalidad de los derechos fundamentales de la persona, articulo 53.1 de la
Constitucidn, es de tal calibre que vinculan la accién de los Poderes publicos. Esta
vinculacién, mds alld de su contenido negativo, implica que las Administraciones pu-
blicas han de ser sensibles a la efectividad de los derechos fundamentales cumpliendo
su tarea de ejecucion de las leyes y las normas haciendo posible que en los diferentes
sectores de la actividad administrativa los derechos fundamentales de las personas
sean facilitados y promovidos. En este sentido, la letra y el espiritu del articulo 9.2 de
la Constitucidn es bien significativa en la medida que atribuye a los poderes publicos
una funcién de promocién de condiciones para que la libertad y la igualdad de las
personas y de los grupos en que se constituyan sean reales y efectivas. Este mandato
constitucional, analizado en el tomo anterior, es especialmente grave en materia de
policia administrativa, en la actividad administrativa de limitacién y, por supuesto,
en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién publica.

Desde el punto de vista del contenido, el legislador es bien explicito. En efecto,
el articulo 53.2 de la LRJAPPAC sefala que “el contenido de los actos se ajustard
a lo dispuesto por el Ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a los
fines aquéllos”. Es decir, los actos han de tener un contenido concreto, real, reali-
zable y adecuado al interés general previsto en la norma que define la potestad de
confeccién de los actos administrativos. Nos encontramos, pues, de nuevo ante el
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interés general, ahora por la via del contenido de los actos. Se trata, pues, de una
nueva vuelta de tuerca que el Ordenamiento establece para asegurar que el servicio
objetivo al interés general del que trata la Constitucién esté presente en todos los
requisitos del acto administracién, también en lo que se refiere al contenido. Por
otra parte, desde la perspectiva de la nulidad, el articulo 62 LRJAPPAC dice que son
nulos de peno derecho los actos administrativos que tengan un contenido imposi-
ble”. Por tanto, a “sensu contrario”, los actos han de ser posibles, han de tener un
contenido susceptible de poder ser llevado a efecto.

El acto administrativo ha de ser posible, determinado y adecuado al interés
general previsto en la norma administrativa. La imposibilidad de contenido, sea
fisica o juridica, plantea el problema de la inexistencia de acto en estos casos en
lugar de la nulidad. Como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
si realmente existe imposibilidad, le bastard al sujeto obligado con resistirse al cum-
plimiento ya que la Administracién no podrd hacerlo efectivo a través de los medios
ordinarios de ejecucion forzosa por obvias razones. Sin embargo, si tenemos en
cuenta, seflalan estos autores, que partiendo de considerar erréneamente posible lo
que es imposible, podria plantearse la indemnizacién de perjuicios, y ante la obsti-
nacién de los titulares de los 6rganos administrativos, podrian utilizarse extremos
recursos coactivos para intentar el cumplimiento de lo que es imposible cumplir,
por lo que no estd de mdas su inclusién entre los casos de nulidad, a fin de poder
utilizar todos los remedios que el Ordenamiento arbitra frente a los actos ilegales.
La tesis de la inexistencia ya sefialamos con anterioridad que puede ser util desde
un punto de vista fenomenolégico pero desde la perspectiva de la defensa juridica
ante las causas que la producen es mejor y mds util la teorfa de la nulidad de pleno
derecho del acto administrativo.

El Tribunal Supremo ha entendido que los actos son imposibles cuando existe
indeterminacién en su contenido puesto que mal se puede cumplir lo que no se
sabe como cumplir (sentencia de 9 de mayo de 1985). También la jurisprudencia
ha entendido que estamos ante un acto de contenido imposible cuando el acto ver-
sa sobre la ejecucion de una obra que ya estaba realizada (sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de junio de 1994). En sentido mas general, la doctrina de la identidad
entre imposibilidad e indeterminacién del contenido la encontramos en la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2000 cuando sefiala que son actos
de contenido imposible aquellos “que encierran una contradiccién interna en sus
términos por oponerse a las leyes fisicas inexorables o a lo que racionalmente se
considere insuperable”. En efecto, la imposibilidad metafisica, fisica o juridica, las
tres, han de englobarse, en sentido contrario, en el concepto de imposibilidad del
articulo 62.1 ¢) del la LRJAPPAC, que sanciona con la nulidad de pleno derecho los
actos administrativos de contenido imposible.

A la hora de analizar el objeto del acto administrativo hemos de tener presente,
como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, que el acto adminis-
trativo ha de tener siempre un objeto licito. El problema de tal caracterizaciéon del
objeto del acto estriba en que tal nota no la encontramos en la LRJAPPAC, lo que no
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es obstdculo insalvable porque si entendemos que la licitud equivale, como parecen
argumentar estos autores, a la adecuacién o congruencia del contenido del acto con
los fines de interés publico que lo presiden, entonces no hay mayores problemas. En
este sentido de conformidad del acto con el Ordenamiento juridico, de adecuacién a
los fines de interés publico que lo justifican podemos afirmar que el objeto del acto
administrativo habrd de ser siempre licito.

Esta adecuacion de la actividad al Ordenamiento juridico al Ordenamiento
juridico es consecuencia, por una parte, de la objetividad que ha de presidir el fun-
cionamiento del aparato administrativo, y, por otra, del sometimiento a la ley y al
Derecho con que debe proceder. Por eso, de acuerdo con el articulo 53. 2 LRJAPPAC,
el contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el Ordenamiento juridico
y serd determinado y adecuado a los fines de aquellos. Ademds, segun el articu-
lo 62.1.f) de la LRJAPPAC, son nulos de pleno derecho los actos expresos o presuntos
contrarios al Ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion. Si la infraccién del
Ordenamiento juridico es ordinaria, entonces nos hallariamos ante un supuesto de
anulabilidad previsto en el articulo 63 de esta Ley.

Si atendemos al grado de invalidez en que puede incurrir un acto administrativo
ilicito, siguiendo a GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, podemos distin-
guir entre ilicitud ordinaria, no penal e ilicitud penal.

En el caso de la ilicitud penal, el articulo 62.1.d) de la LRJAPPAC determina que
en estos casos, como es obvio, estamos ante un supuesto de nulidad de pleno derecho
de los actos administrativos: “son nulos de pleno derecho los actos que sean consti-
tutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia de ésta”. Es decir, todos
los actos que sean constitutivos de infraccién penal, delitos o faltas, serdn nulos de
pleno derecho.

La calificacién de ilicito penal que puede merecer el contenido de un acto admi-
nistrativo no es propia de la jurisdiccién contencioso administrativa tal y como se
deduce del articulo 4 de la ley reguladora de la jurisdiccién contencioso administra-
tiva de 1998. Tal condicion del acto ha de ser declarada por el orden jurisdiccional
penal tal y como, a su vez, sefiala el articulo 9.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
Siendo esto asi, scudndo podria procesalmente hacerse valer tal causa de nulidad
de pleno derecho de los actos administrativos? Ciertamente, una vez que haya
recaido sentencia firme en el correspondiente proceso penal es posible solicitar la
nulidad de pleno derecho en la jurisdiccién administrativa. Ademds, como afirman
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, en los supuestos de prevaricacién,
cohecho... u otra maquinacién fraudulenta, el interesado podrd, aparte de incoar
el procedimiento de revisiéon regulado en el articulo 102 LRJAPPAC, interponer el
recurso de revisién regulado en el articulo 118.1.4 de la LRJAPPAC.

Algunos autores como XIOL, GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO
admiten que el Gnico caso en que podria admitirse la declaracién de nulidad de
pleno derecho de un acto administrativo sin una previa condena penal, seria aquel
en el que se hubiera producido por la jurisdiccién penal una sentencia absolutoria
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por falta de culpabilidad del agente en la que se declarase la antijuricidad penal de la
conducta, pues parecer ser precisamente este elemento y no la culpabilidad, aquel al
que atiende la LRJAPPAC al configurar el supuesto.

En caso deilicitud no penal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 63 LRJAPPAC, el
de la anulabilidad, ésta serd la consecuencia juridica de tales actos. Ordinariamente,
las infracciones del Ordenamiento en que puedan incurrir los actos administrativos,
salvo los supuestos extremadamente graves en que procede la nulidad, deben califi-
carse de anulabilidad de acuerdo con el citado articulo 63 LRJAPPAC. Como dicen
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, cualquiera que fuera la norma
infringida y la modalidad de la infraccidn, el acto serd anulable, no nulo de pleno de
derecho ni irregular.

Junto a los requisitos subjetivo y objetivo de los actos administrativos, la doctrina
suele referirse también a la causa y al fin, a veces como conceptos diversos, a veces
identificindolos. En realidad, la causa de un acto administrativo no deja de ser una
circunstancia de interés general, una determinada necesidad publica que provoca, al
amparo de la correspondiente norma, que a su vez trae causa de la pertinente ley, una
proyeccion o aplicacion concreta del interés general a la realidad. Desde este punto
de vista, GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO afirman que la causa de los
actos administrativos se nos presenta como el interés publico a satisfacer en el caso
concreto y representa el fin objetivo hacia el que ha de actuar la Administracién en
cada una de sus concretas determinaciones. Causa e interés publico concreto se iden-
tifican, de forma y manera que desde la teoria de la causa en el acto administrativo
o desde la perspectiva teleoldgica o finalista, de lo que se trata es de garantizar que,
en efecto, en todo acto administrativo exista una tendencia o misiéon encaminada a
satisfacer el interés publico en la concreta realidad sobre la que se proyecta el corres-
pondiente acto administrativo.

;Bs lo mismo causa que motivacién? El profesor SEBASTIAN MARTIN-
RETORTILLO senal6 que los motivos de los actos administrativos no son sino las
varias razones mds o menos remotas o inmediatas que impulsan el “iter voluntatis”
del agente y que en su ultimo desarrollo, para que el acto administrativo sea legitimo,
deben coincidir con la causa.

En la actividad administrativa, como ya hemos sefialado, es fundamental que
exista armonia en relacion al fin de interés general que se ha de atender en el caso
concreto. Ademds, como sabemos, la potestad en que se funda la capacidad de dictar
actos administrativos ha de estar prevista en la norma que permite o posibilita la
accion administrativa. Pues bien, esa potestad tiene una concreta finalidad prevista
en la correspondiente norma habilitadora. Y a esa finalidad ha de ser atendida,
como dice el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de febrero de 1998, a través
de la concreta actividad administrativa de aplicacién de dicha potestad. Dicho en
otros términos, “el contenido de los actos administrativos ha de ser congruente y
adecuado con los fines que lo justifican” (sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
julio de 2001).
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La exigencia de adecuacién del acto administrativo a los fines previstos en el
Ordenamiento es el fundamento de la institucién denominada desviacién de poder.
Es decir, siempre que se ejercite una potestad administrativa para un fin distinto al
fijado por el Ordenamiento juridico estaremos ante una desviacién de poder y, por
tanto, como ya sabemos, el acto administrativo serd anulable. La desviacion de poder
se produce siempre que la actividad administrativa se separe de la finalidad puablica
que le es inherente o que, siendo publica, se separe de la finalidad publica prevista
en la norma administrativa que le sirve de cobertura. En este sentido, el Tribunal
Supremo ha sefialado en su sentencia de 13 de mayo de 1994 que “la desviacién de
poder, como vicio determinante de la anulabilidad de los actos administrativos,
constituye el ejercicio de las potestades administrativas para fines distintos de los
fijados por el Ordenamiento juridico”.

En materia de desviacién de poder hay que tener presente, como ha declarado
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sentencia de 4 de diciembre de 1991, que
“es necesario un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo
persigue un fin distinto al interés publico querido por el legislador. Se presume que
la Administracion ejerce sus potestades conforme a Derecho. No puede exigirse, por
razén de su propia naturaleza, una prueba plena sobre su existencia, ni tampoco fun-
darse en meras presunciones o conjeturas, siendo necesario acreditar la concurrencia
de hechos o elementos suficientes para formar en el Tribunal la conviccién de que
la Administracién acomodé su actuacién a la legalidad pero con finalidad distinta
de la pretendida por la norma aplicable”. La prueba de la desviacién de poder, como
es obvio, es exigida, con mas o menos rotundidad, por el propio Tribunal Supremo
(sentencias de 29 de noviembre de 1986 y de 15 de marzo de 1993). En este sentido,
la sentencia de 12 de enero de 1998 senala que existe una doctrina jurisprudencial
consolidada en cuya virtud se flexibiliza el rigor de la exigencia de una prueba plena
sobre la concurrencia de tal vicio (desviaciéon de poder), al sustituirlo por la mads
matizada de que se acredite su existencia en términos suficientes como para que el
Tribunal pueda llegar a la conviccién de que se ha incurrido en él. En el mismo sen-
tido, la sentencia de 20 de marzo de 1988 senala que “la desviacién de poder supone
un dnimo predeterminado de utilizar las facultades de la Administracién con fines
distintos de lo previsto por la ley, de forma que aquella actuacion sea arbitraria y que
la presuncién de legalidad del acto exige acreditar hechos o elementos suficientes
para llevar al Tribunal a la conviccién de que la Administracién actué en forma
distinta a la prevista en la norma”.
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V. ACTO ADMINISTRATIVO Y NORMA ADMINISTRATIVA

La relacién entre acto y norma ha sido expuesta en términos generales, desde la
perspectiva del reglamento, en el tomo anterior. Ahora interesa analizar esta cues-
tién desde el dngulo del acto administrativo. En efecto, el principio de legalidad,
ya estudiado anteriormente, plantea el sometimiento de la entera Administracién
publica, y por ello de toda su actividad, a la ley y al Derecho. El sometimiento a la ley
implica la sujecién del aparato administrativo y su quehacer también a las normas
que se dictan para la aplicacién de la ley, normas que precisan del acto adminis-
trativo para materializar “ad personam” el contenido de la ley. El sometimiento al
Derecho implica, como ya analizamos en materia de principios generales, la proyeccién
de todo el conjunto de criterios de Derecho sobre la actuacién administrativa de
manera que también el oxigeno en el que se muevan las normas y los actos de la
Administracién sea el adecuado al Estado de Derecho.

Como seniala BOCANEGRA, todo acto administrativo debe cumplir con el con-
junto de normas juridicas previas que forman el Ordenamiento en el momento de
su confeccién, incluidas también las normas de Derecho comunitario europeo, que
como sabemos, son de aplicacién directa desplazando a las normas internas que con
ellas colisionen.

En este punto es conveniente recordar que en virtud del principio de legalidad
en version de vinculacién negativa, salvo en materias de reserva de ley, como por
ejemplo derechos fundamentales, la Administracién puede dictar reglamentos
siempre y cuando no contravenga o lesionen lo dispuesto en la Ley. En estas materias
no reservadas a la ley los reglamentos dictados por la Administracién podran ser
desarrollados por los correspondientes actos administrativos.

Tanto se siga la doctrina de la “positive Bindung” o de la “negative Bindung”,
vinculacién positiva o negativa de la Administracion al legislador, lo cierto y ver-
dad es que en el Estado de Derecho la Administracion debe actuar siempre en el
marco de las potestades de que dispone que son atribuidas por el Ordenamiento.
La Administracidn, insisto, no puede en el Estado de Derecho autoatribuirse po-
testades porque estd sometida a la ley y al Derecho. La Administracién precisa de
habilitaciones legislativas para actuar como regla. Si seguimos la tesis de la vincu-
lacién positiva, entonces tendriamos que afirmar que siempre y en todo caso ha de
existir una ley previa que permita actuar a la Administracion. Probablemente, esta
doctrina sea demasiado rigurosa de manera que la tesis de la vinculacién negativa
parece mds razonable siempre, claro estd, que la doctrina de la reserva de ley se
interprete severamente.

Las potestades administrativas han de aplicarse sobre la realidad. Para ello, la
Administracién dicta los pertinentes actos administrativos que ordinariamente
acompaifian la posicion juridica de la Administracién prevista en la norma admi-
nistrativa. Por tanto, si el acto trae causa de la norma y ésta de la ley, al menos en materias
reservadas, la potestad de dictar actos administrativos, en materias de reserva
legal, estd amparada por una norma con rango de ley. Esta afirmacién nos lleva a
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preguntarnos: ;entonces en los casos de materias no reservadas, la Administracién
puede dictar actos sin la correspondiente cobertura legal? Para contestar a esta
pregunta hay que tener presente que las potestades administrativas, entre las que se
encuentra la de dictar actos administrativos, han de estar ordinariamente previstas
en la ley, por lo que, desde este punto de vista, aunque indirectamente, no queda
mds remedio que sostener que, en efecto, los actos administrativos tienen siempre,
aunque sea de manera refleja y general, cobertura legal.

Los actos administrativos que limitan o restringen los derechos subjetivos o
intereses legitimos de los ciudadanos siempre han de contar con amparo legal ex-
preso. Por una razén bien obvia: desde el primer constitucionalismo del siglo XIX se
entendié que los asuntos relativos a las libertades y derechos innatos de las personas
serian de la competencia del Legislativo, por lo que en esa sede serd donde se acometa
la tarea de la regulacion de estas cuestiones. Como sefiala BOCANEGRA, la doctrina
alemana ha entendido que, ademads de en estos casos, también es necesaria la cober-
tura legal expresa en todos los casos de actos de gravamen que se produzcan en el
marco de las relaciones especiales de sujecion.

Pero la reserva de ley va mas alld de los meros actos de gravamen. Segun la doc-
trina alemana que recoge BOCANEGRA, esta tesis se aplica a todos aquellos actos
en los que el contenido favorable viene asociado a un gravamen siempre y cuando
tal gravamen constituya algo mas que una mera condicién accesoria que trate de
asegurar el cumplimiento de los requisitos legales a los que si somete la ventaja juri-
dica definida. Para los alemanes es claro que todo acto de gravamen requiere de ley
previa salvo que el contenido del acto de gravamen sea solo un medio para asegurar
que el beneficio se otorga en las condiciones legalmente establecidas, sin imponer un
contenido negativo adicional.

En el Derecho espafiol, a tenor delo dispuesto en el articulo 53.1 de la Constitucion,
todos los actos administrativos, sean limitadores o favorables a los ciudadanos,
si afectan de forma esencial al desarrollo de los derechos fundamentales, han de
contar con la pertinente habilitacién legal. Si estamos de acuerdo en que el régimen
juridico de los derechos fundamentales de la persona es uno de los puntos centrales
del sistema constitucional, es logico que su desarrollo y todo lo que pueda afectar,
de una u otra manera, a su ejercicio por los ciudadanos, deba tener cobertura legal
0, al menos, estar de acuerdo con los principios generales de Derecho, si es que por
alguna razén, que todo puede ser, el legislador sigue dictados propios de un inter-
vencionismo irracional. Si se dejara en manos de las potestades administrativas la
regulacién, por ejemplo, de las condiciones de ejercicio de los derechos fundamenta-
les, estariamos posibilitando que el poder ejecutivo, en cualquier momento, a partir
de las técnicas de la policia administrativa, se convierta en un poder autoritario, en
un poder arbitrario.

Los actos administrativos, en virtud del articulo 103 de la Constitucién, estin
sometidos, ademads de a la ley, a los principios generales del Derecho. Por tanto, las
consideraciones efectuadas en el tomo anterior con relacién a la relevancia de los
principios en relaciéon con el Derecho Administrativo son de general aplicacién a
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los actos administrativos en cuanto son elementos centrales y vertebradotes del
sistema juridico. En este sentido, como sefiala BOCANEGRA, en esta materia de los
principios, hay que tener presente que segun el articulo 9.1 CE también los poderes
publicos estdn vinculados a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juridico,
por lo que también los actos administrativos han de respetar los derechos funda-
mentales de la persona. Y no sélo respetarlos, sino de acuerdo con los articulos 9 y
53 de la Constitucion, las Administraciones publicas han promoverlos y facilitar su
ejercicio efectivo en su quehacer cotidiano. Es tanta, obviamente, la importancia que
tiene el sometimiento de la actuacidn administrativa a los derechos fundamentales,
que la primera causa de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos es
precisamente la lesion de los derechos fundamentales susceptibles de amparo cons-
titucional, tal y como prescribe el articulo 62.1.a) de la LRJAPPAC.

Uno de los principios generales de mayor aplicacién en materia de actos
administrativos es el principio de proporcionalidad, principio que, como sefnala
BOCANEGRA, implica que el acto debe ser adecuado a los fines que persigue, esto
es, que sea idéneo, necesario y que guarde relacion con el fin propuesto. De alguna
manera, este principio juridico estd previsto en el articulo 103 de la Constitucién
cuando se dice que la Administracion sirve objetivamente el interés general, o en
el articulo 106 CE cuando se sefiala que los Tribunales, ademds de controlar la
legalidad de la actividad administrativa y la potestad reglamentaria, también fisca-
lizan juridicamente el sometimiento de la propia Administracién a los fines que la
justifican. Por tanto, el principio de congruencia tiene respaldo constitucional. La
proporcionalidad se refiere, mds bien, a la actuacién adecuada al fin previsto de la
manera menos gravosa posible para el particular.

V1. LA EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Con no poca frecuencia se confunden actos vélidos y actos eficaces. La causa de tal
identificacién, se debe, entre otras razones a que dos categorias juridicas tan cen-
trales de la teoria de los actos juridicos como validez y eficacia se utilizan no pocas
veces como sinénimas. A veces se dice que un acto invalido es ineficaz o que un acto
ineficaz siempre es invélido, algo que como intentaremos exponer en este epigrafe
no es, ni mucho menos, asi.

En efecto, mientras que la validez se mueve en el mundo de los requisitos necesarios
e imprescindibles para que un acto administrativo sea viable para el Ordenamiento juri-
dico, la eficacia se circunscribe al reino de las consecuencias juridicas de los actos. En el
caso de la validez estamos hablando de la plena conformidad a Derecho y en el supuesto
de la eficacia estamos tratando sobre la proyeccion de los actos administrativos.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 7 de junio de 1984 ha seiialado, en materia
de validez y eficacia, que ambos conceptos son distintos, suponiendo la primera la
concurrencia en el acto de todos los elementos que deben integrarlo segin los requi-
sitos propios de cada caso y la competencia del érgano que lo pronuncié, gozando
incluso de una presuncién “iuris tantum”, en tanto que la eficacia es lo que el propio
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articulo 57 LRJAPPAC condiciona en ciertos supuestos, como en el estar supeditada
la notificacién al interesado.

Como seniala BOCANEGRA, es conveniente distinguir, dentro de la eficacia de los
actos administrativos, una dimension interna y otra externa. La dimension interna
se refiere a la obligatoriedad juridica inherente a todo acto administrativo vélido,
a todo acto administrativo confeccionado de acuerdo con las reglas del Derecho
Administrativo. Estamos, podria decirse de alguna manera, ante la eficacia en po-
tencia. La dimension externa, por su parte, se refiere a las consecuencias juridicas
concretas, reales, que se producen tras la pertinente y oportuna notificacién o publi-
cacién del acto segun los casos. Para el destinatario del acto, éste es real y construye
la relacién juridica concreta desde la notificacion o publicaciéon. Es mds, los plazos de
vigencia del acto empiezan a contabilizarse siempre a partir de la notificacién o de la
publicacién, segin proceda.

La eficacia interna, obligatoriedad genérica del acto para Administracién y
destinatario o destinatarios, y la eficacia externa, consumacién de las consecuen-
cias juridicas, se producen de modo simultdneo con la notificacién publicacién
al interesado o interesados. Sin embargo, en ocasiones esto no ocurre asi porque
es posible, por ejemplo, que el contenido del acto se condicione al transcurso de
un plazo de tiempo, a un término. En este caso, el acto adquiere eficacia externa,
debiendo ser impugnado si se pretende evitar su firmeza. Es decir, el contenido del
acto, sus efectos juridico-materiales, se demoran hasta la llegada del término, pero
los efectos juridicos ordinarios del acto empiezan a producirse con la notificacién
o publicacién, aunque esta esté demorada por la existencia de un término. En este
caso, como sefiala BOCANEGRA, se produce la eficacia externa, pero no la interna
porque su contenido juridico, el del acto, no serd obligatorio en la medida en que
aun no se han producido, mientras no llegue el plazo, los efectos juridico-materiales
a cuyo cumplimiento se dirige la regulacion que incorpora.

Un problema que BOCANEGRA ha planteado es el relativo a si la eficacia del
acto administrativo respecto a un sujeto implica necesariamente la eficacia para los
demds, al resultar la regulacién indivisible y disponer el acto en cuestiéon de eficacia
frente a terceros (por ejemplo, la licencia de construccién a favor de una persona,
que afecta negativamente a sus vecinos). La solucién que propone este autor consiste
en considerar que el acto administrativo es eficaz a partir de la notificacién de la
resolucion a su destinatario principal, pero no adquiere firmeza frente a quienes,
siendo interesados en el procedimiento, no fueron notificados o frente a quienes
debieron haber sido llamados al procedimiento y no lo fueron. Esta solucién, que es
razonable, estd presidida por la necesidad de salvaguardar el principio de seguridad
juridica de quien recibe la notificacién ( que, en el ejemplo, debe poder iniciar la ac-
tividad autorizada con la certeza de que no comete infracciéon alguna por carecer de
licencia) y, por otro lado, por la necesidad de preservar el derecho a la tutela judicial
efectiva de los terceros afectados, que deben poder tener la posibilidad de recurrir la
decision desde el momento en que tengan conocimiento de la misma. Obviamente,
la Administracién no puede beneficiarse de la torpeza en que incurre cuando no
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informa del contenido de un acto a los potenciales perjudicados. Igualmente, si los
terceros afectados que puedan impugnar el acto no lo hacen en plazo, el acto deviene
firme sin que éstos puedan obviamente beneficiarse de su negligencia. Nadie puede
beneficiarse de su torpeza o negligencia es una regla general de derecho de pleno
aplicacién también en esta materia.

Los actos administrativos nulos de pleno derecho no producen efectos, por
lo que nunca podrdn ganar firmeza, ni siquiera si se dejan pasar los tiempos de
impugnacién. La razén se encuentra en que son actos que no han sido configu-
rados como lo quiere el Ordenamiento juridico y por ello no tienen capacidad
para desplegar efectos al adolecer de graves y esenciales defectos que les impide
disponer de fuerza de obligar. Los actos nulos de pleno derecho, por todo ello, no
se pueden beneficiar de la apariencia de la buena fe ni tampoco del principio de
seguridad juridica puesto que la apariencia es, mds bien, de nulidad absoluta. Esta
afirmacion, sin embargo, habria que precisarla para referirla solo a los casos en que
la nulidad sea palmaria, obvia, evidente, notoria. En puridad, los actos adminis-
trativos habrian de ser nulos de pleno derecho cuando conste fehacientemente esta
circunstancia sin demasiadas indagaciones.

Es verdad que un acto nulo de pleno derecho o uno anulable puede ser ineficaz.
Serfa el caso del acto nulo o anulable que no se notifica adecuadamente. Sin em-
bargo, sélo pueden ser eficaces, los actos anulables, no los nulos, que por su propia
naturaleza no son susceptibles de ser ejecutivos y ejecutorios, aunque desde el punto
de vista de la realidad en ocasiones hay que admitir, sobre todo tras largos afios
de validez, que han producido efectos de algin modo, sobre todo en relacién con
terceros que han consolidado situaciones juridicas mientras dicho acto era presun-
tamente vélido y eficaz. Los actos anulables, en cambio, mientras no se anulen por la
autoridad competente, son eficaces.

En efecto, el grado maximo de invalidez se asocia, dice BOCANEGRA, a la
ineficacia. Como la nulidad absoluta o nulidad de pleno derecho de los actos ad-
ministrativos encarna la invalidez radical, es razonable que también representen la
méxima ineficacia posible. La razén reside en que las causas de nulidad de pleno
derecho son supuestos de especial relevancia por su lesién de los mds importantes
valores y principios juridicos materiales y formales del derecho administrativo. Por
ejemplo, un acto que lesiona un derecho fundamental de la persona es un acto que
estd violando uno de los elementos medulares del Ordenamiento juridico consagrado
en la Constitucién de 1978. Y un acto que se realiza, por ejemplo, prescindiendo total
y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, es un acto que conculca
una de las garantias mds elementales de que disponen los ciudadanos como es la de
que existan procedimientos administrativos que garanticen, entre otros, el principio
de igualdad ante la ley. Los actos que incurren en tales desérdenes juridicos es logico
que sean expulsados del Ordenamiento, ya que han sido producidos en contra de
los postulados bésicos del sistema normativo. Se entiende, pues, que estos actos no
produzcan efecto juridico alguno. Son ineficaces, como dice BOCANEGRA, total y
absolutamente. Que sean ineficaces no excluye que mientras no se declaré este extremo
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no dejaran de producir efectos. Otra cosa es que se intenten salvar dichos efectos a
partir de la doctrina que los derechos adquiridos, pues muchas veces al amparo de
un acto administrativo, anos después declarado nulo, se celebraron ciertas relaciones
juridicas entre diversos sujetos que estdn protegidas por el principio de seguridad
juridica y por el principio de confianza legitima.

En concreto, el precepto que la LRJAPPAC dedica al tema de la eficacia de los
actos es el articulo 57, que dispone:

“l. Los actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho Administrativo se
presumiran validos y producirdn efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos
se disponga otra cosa.

2. La eficacia quedara demorada cuando asi lo exija el contenido del acto o esté
supeditada a su notificacién, publicacién o aprobacién superior.

3. Excepcionalmente, podrd otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dic-
ten en sustitucion de actos anulados y, asimismo, cuando produzcan efectos favorables
al interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha
a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos e intereses legitimos
de otras personas”.

Una lectura atenta del precepto, después de lo escrito, nos plantea una interesante
pregunta. Si resulta que los actos nulos de pleno derecho no son eficaces, ;como es
posible que el legislador senale con cardcter general, sin matizacion alguna, que todos
los actos, sean nulos o anulables, producen efectos desde la fecha en que se dicten sal-
vo que en ellos se disponga otra cosa? Obviamente, los actos nulos de pleno derecho
son, por definicion, ineficaces con la salvedad indicada anteriormente. Si esto es ast,
la diccién del precepto no es la mds adecuada. BOCANEGRA, a quien seguimos en
este punto, se ha cuestionado este tema. Tras sefialar que es sorprendente la literatura
del precepto considera que a pesar de la claridad de los términos, los actos nulos
de pleno derecho, los actos que se entienda que son merecedores de tal condicion,
pueden ser privados de efectos bien en el marco de la suspension de su eficacia o en
el contexto de la revision de oficio. En el marco de la suspensidn, el articulo 111.2.b)
LRJAPPAC, como mds adelante comentaremos, la accién preventiva permite obtener
la paralizacién temporal de los efectos del acto si es que la suspension se funda en
alguna de las causas de nulidad de pleno derecho del articulo 62 de la LRJAPPAC.
Por otra parte, el érgano competente de la Administracién que advierte la nulidad
absoluta del acto en cuestién e inicia su revision de oficio puede suspender su eficacia
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 104, también de la LRJAPPAC.

El gran problema de la nulidad es el de su desconocimiento mientras no se pro-
duce una resoluciéon administrativa o judicial sobre la misma. Es decir, si el 6rgano
competente o el juez o tribunal no se han pronunciado, shasta que punto el acto
presuntamente nulo de pleno derecho ha de ser desconocido, incumplido por los
funcionarios y por los particulares? En el Estado de Derecho la calificacién de un
acto juridico, de una relacién juridica o de un negocio juridico sometido a contro-
versia ha de ser realizada por quien tiene la competencia para ello. En el caso del
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Derecho Administrativo, si estamos en via administrativa, es la Administracion el
6rgano competente. Y si estamos ante la jurisdiccién contencioso administrativa,
habrd de ser el juez o tribunal quien se pronuncie sobre tal extremo. Siendo esto asi,
no es menos cierto que las causas de nulidad de pleno derecho realmente suponen
“prima facie”, a primera vista, una clara, notoria, palmaria, obvia y evidente nulidad
que no puede pasar inadvertida para Administracién o particulares. Si a esta consi-
deracidn, de sentido comun y de sentido juridico, anadimos que los funcionarios, en
virtud del Cédigo penal, articulo 410.2, estdn autorizados a desobedecer una orden
notoriamente ilegal, la solucion al problema no es tan dificil de encontrar. Ademas,
el Ordenamiento juridico contempla como falta muy grave la adopcién de acuerdos
manifiestamente ilegales en el articulo 31.1.d) de la Ley de medidas para la reforma
de la funcién de 1984. Por su parte, el articulo 7.1.h) del reglamento de régimen dis-
ciplinario de los funcionarios de la Administracién del Estado considera falta grave
la adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales cuando causen cualquier perjuicio
ala Administracion o a los ciudadanos y no constituyan falta muy grave.

Por tanto, como dice BOCANEGRA, el funcionario que trate de trate de ejecutar o
ejecute un acto nulo de pleno derecho, es decir un acto que manifiesta y palmariamen-
te ofrezca indicios de tal condicién juridica, puede ser objeto de sancién disciplinaria,
que puede ser incluso mds grave que la que se impondria por la desobediencia. En la
medida en que nadie puede ser obligado a cometer una accién tipificada como delito
o falta, no parece dudoso que todo lo anterior pueda romper la asombrosa y extrava-
gante regla que afirma la eficacia, y por tanto, la vinculacién juridica de todos los actos
administrativos, incluidos lo viciados de nulidad absoluta.

La contradiccién apuntada entre normas del procedimiento general y el Derecho
penal y disciplinario debe resolverse, de acuerdo con la tesis de BOCANEGRA, con
una interpretacion acorde a los principios constitucionales de legalidad y de some-
timiento de la Administracién publica a la ley y al Derecho, que obligan a privar de
eficacia a los actos nulos. Para ello, es menester llamar la atencién sobre la necesidad
de que la nulidad sea palmaria, evidente, obvia a primera vista. De esta manera, es
mds facil calificar la nulidad absoluta y también es mds sencillo su reconocimiento
tanto por las autoridades competentes, como por los destinatarios del acto adminis-
trativo en cuestion. En estos casos, el funcionario salvard su responsabilidad si por
escrito esgrime las razones de la nulidad.

La doctrina ha entendido, al margen del problema de la ineficacia absoluta
de los actos nulos de pleno derecho, que el parrafo 1 del articulo 57 LRJAPPAC
constituye una reiteracién del principio de ejecutividad recogido en el articulo
anterior, el 56 LRJAPPAC, que es el primer precepto con el que comienza el titulo
de la LRJAPPAC dedicado a la eficacia de los actos administrativos: “Los actos de
las Administraciones publicas sujetos al Derecho Administrativo serdn ejecutivos
con arreglo a lo dispuesto en la presente ley”. En este sentido, BARCELONA LLOP
entiende que en este supuesto del articulo 57.1 LRJAPPAC estamos tratando de la
ejecutividad en la mds descarnada, por incondicionada, de sus expresiones; salvo que
el acto diga otra cosa, es ejecutivo, es eficaz desde la fecha misma en que se dicta.
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El articulo 56 LRJAPPAC reconoce el principio de ejecutividad o eficacia inme-
diata del acto administrativo. En realidad, el acto administrativo estd acompanado
de la presuncién de legalidad, presuncién que cuando nos hallamos ante un caso real
de nulidad de pleno derecho se desvanece precisamente por la evidencia y notoriedad
del vicio, por lo que cuando nos encontramos ante un acto en esta situacién se pueda
firmar que es ineficaz. Ineficacia que ha de ser declarada por la autoridad compe-
tente por razones de seguridad juridica, aunque es claro, como antes sefialamos,
los actos nulos de pleno derecho, por su especial visibilidad, no son de obligatorio
cumplimiento ni para los destinatarios ni para la Administracion. Realizada esta
matizacién, los actos administrativos dictados con arreglo al Ordenamiento son
ejecutivos. Esto es, despliegan sus efectos desde que se dictan porque disfrutan de
la presuncién de validez y obligatoriedad de su cumplimiento inmediato como regla
general. Por el s6lo hecho de ser dictados, los actos administrativos disfrutan tam-
bién de la presuncién de legalidad, presuncién que, como ha dicho la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, desplaza sobre el administrado la carga de accionar con la
finalidad de evitar que aquel devenga firme y consentido (sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1989).

La presuncién de legalidad, privilegio destacado del acto administrativo que
deriva del articulo 57 LRJAPPAC, es denominada por el Tribunal Supremo “pre-
suncién de legitimidad” o “presuncién de validez”. Consiste en considerar que el
acto administrativo lleva en si mismo la semilla de la juricidad por el hecho de ser
dictado por una Administracién publica, por lo que se presume vélido desde la
fecha en que se dicte. Tal presuncién opera mientras el acto no se haya declarado
invélido por la autoridad competente y constituye el presupuesto o sustrato de la
ejecutividad administrativa.

Es una presunciéon “iuris tantum” que evidentemente puede ser destruida a tra-
vés del ejercicio de las acciones, recursos y procedimientos que permitan declarar
la invalidez. Es decir, el demandante es quien debe impugnar judicialmente el acto
administrativo. Ello, sin embargo, no quiere decir, como ha sefalado el Tribunal
Supremo en una sentencia de 4 de junio de 2003, que la carga de la prueba recaiga ex-
clusivamente sobre el recurrente. Mds bien, como dice dicha sentencia, en el proceso
judicial cada parte tiene sus obligaciones probatorias como en cualquier proceso, y
sobre la Administracién recae la de acreditar que se dan las circunstancias de hecho
que constituyen requisitos para el ejercicio de sus competencias.

En materia local, el Tribunal Supremo, sentencia de 22 de enero de 2004, ha de-
nominado a esta presuncién de “legitimidad” a partir del articulo 4.1.e) de la ley de
bases del régimen local de 2 de abril de 1985, senalando que tal presuncién no puede
oponerse a la posibilidad de que los tribunales decreten su anulacion, si estiman que
concurre alguna causa para ello.

Una sentencia de 22 de junio de 2005, del Tribunal Supremo, ha dispuesto que
la presuncion de legalidad de los actos y disposiciones administrativas sélo implica
el deber de impugnarlos pero no la exoneracion a la Administracién autora de los
mismos de la carga de probar una vez que se ha ejercitado accién en sede judicial
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pretendiendo la ilegalidad de un acto administrativo. La presuncion, sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2005, sitda al recurrente en la posicién
de tener que alegar y probar la infraccién del acto desvirtuando la presuncién
“juris tantum”. Mds recientemente, la sentencia de 19 de julio de 2007, también del
Tribunal Supremo, sefial6 que “la presuncion de legalidad que adorna a los actos
administrativos desaparece cuando se demuestra que el acto es nulo o anulable y eso
naturalmente lo pueden declarar los tribunales”.

La eficacia normal del acto administrativo es la ejecutividad. Es decir, el acto
es obligatorio y dispone de la capacidad juridica de ser proyectado unilateralmente
sobre la realidad. Se diferencia de la ejecutoriedad en que ésta es la capacidad juridica
de que dispone el acto administrativo, por haberse dictado de acuerdo con la presun-
cién de juricidad y de proyeccion del interés publico, para se llevado a efecto incluso
por encima, superando la resistencia del destinatario. La ejecutividad hace referencia
a la idoneidad del acto para producir inmediatamente los efectos que le son propios.
La ejecutoriedad, por su parte, se refiere a la capacidad del acto de ser llevado a efecto
unilateralmente, incluso contra la voluntad de sus destinatarios.

Ciertamente, el contenido de un acto administrativo no nulo de pleno de de-
recho, por su naturaleza ejecutiva, ha de ser respetado por los particulares y por
la Administracién publica. Como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, al igual que existe el deber general de respetar las normas juridicas —sin
que la ignorancia excuse de su incumplimiento— existe el de respetar las declara-
ciones contenidas en los actos administrativos y las situaciones juridicas derivadas
o legitimadas por ellos. Asi, frente a la actuacion material legitimada por el acto
administrativo, en tanto no sea anulado por el érgano competente de la jurisdiccién
contencioso administrativa, la LRJAPPAC dispone en su articulo 101 que no podra
incoarse la via interdictal. ;Qué pasaria en caso de un acto nulo de pleno derecho,
esto es, en caso de un acto groseramente invdlido? Insisto, en estos casos, la mera
visibilidad del vicio en el que incurra el acto es determinante de la destruccién de la
presuncion de legalidad y, por ende, de la imposibilidad de produccién de efectos.

Los efectos del acto administrativo suelen dirigirse al destinatario, que ordina-
riamente esta perfectamente determinado e individualizado. Sin embargo, hay casos
de actos en los que el destinatario no estd individualizado. Es el caso previsto en el
articulo 59.5.a) de la LRJAPPAC pues se refiere a actos administrativos “que tengan
por destinatario una pluralidad indeterminada de personas”.

Como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, si bien los efectos
directos u ordinarios se extienden a los destinatarios del acto, los efectos indirectos o
reflejos pueden extenderse también a quienes no sean técnicamente destinatarios del
acto, pero que pueden ser favorecidos o perjudicados por dicho acto administrativo.

Si seguimos un criterio amplio en orden a la definicién del acto administrativo,
entonces resultard que las certificaciones serian actos que agotarian su eficacia con su
declaracion o calificacion. Los actos que establecen una determinada carga, no una
obligacién en sentido estricto, dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO
que no son susceptibles de ejecucion forzosa. Si el particular no realiza la actividad
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en que consiste la carga, las consecuencias nunca serdn la ejecucién contra la voluntad
del sujeto de la carga, sino las que establezca el Ordenamiento juridico. En el caso
de actos que imponen una obligacién a la Administracién o al destinatario, una vez
cumplida se agota la eficacia del acto. Finalmente, en el caso de actos de duracién
indefinida o por plazo determinado, el acto despliega sus efectos en la medida en
que subsista aquella situacién juridica. Por ejemplo, el Tribunal Supremo, aplicando
esta doctrina, entendid, por sentencia de 2 de junio de 1997, que debe rechazarse una
propuesta de nombramiento para la misma plaza por no estar vacante.

Normalmente, la eficacia de los actos se extiende hasta que se produzcan los
hechos o circunstancias previstos por el derecho para la cesacion de la vigencia. En
efecto, las causas de extincién de los actos administrativos validos hay que analizar-
las, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, en atencién a los
sujetos, al objeto y al propio acto.

En el caso de que la cesacion de la eficacia se produzca a instancias de la propia
Administracion, ésta lo que hace es revisar sus propios actos de acuerdo con el arti-
culo 105.1 de la LRJAPPAC. En este caso existe un limite infranqueable: que dichos
actos no sean contrarios a la equidad, a la buena fe o a las leyes. GONZALEZ PEREZ
y GONZALEZ NAVARRO han tenido ocasién de senalar que la irrevocabilidad de
los actos declarativos de derechos subjetivos ha sido un principio general amplia-
mente secundado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La revision, aparte de
la via del recurso, se admite a través de los procedimientos de revisién expresamente
previstos en el articulo 102 de la LRJAPPAC y siempre serd posible privarlos de efec-
tos por expropiacion de los derechos de ellos derivados, con las garantias sentadas
por la legislaciéon expropiatoria. En relacién con ciertos actos, GONZALEZ PEREZ
y GONZALEZ NAVARRO entienden que se reconoce por ley la posibilidad de la
revocacion, aunque reconozcan derechos subjetivos, y sean reales, como es el caso de
las concesiones de utilizacién del dominio publico.

El fallecimiento del destinatario también puede ocasionar la cesacion de la efi-
cacia del acto administrativo. Es el caso de los actos favorables en que se concede
una autorizacién o licencia. Si tal contenido es personalisimo, la muerte del desti-
natario produce la extincién del acto administrativo en cuestién. También existen
actos cuya extincidn o cesacion de eficacia depende de la voluntad del administra-
do. Obviamente, si estamos ante actos favorables, si el destinatario renuncia a los
efectos positivos, ésta ocasiona la extincion del acto administrativo. La renuncia de
derechos, de acuerdo con la teoria general del Derecho, es admisible siempre que
no contrarie el interés o el orden publico ni se perjudique a terceros. En el caso del
Derecho Administrativo, para que tal renuncia sea operativa es menester que la propia
Administracién puablica la acepte, aceptacién que ordinariamente no podrd impedir
salvo que nos encontremos ante alguna circunstancia realmente excepcional.

Si el destinatario cumple el contenido del acto administrativo es obvio que se
extinguen también los efectos del acto administrativo como consecuencia, como
dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, del agotamiento del acto
administrativo. Este es el supuesto ordinario de extincién de los efectos del acto,
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que no opera en los actos de eficacia indefinida como puede ser el otorgamiento de
una licencia para una determinada actividad comercial, industrial o profesional sin
limite concreto de tiempo. En el mismo sentido, como ya hemos advertido al tratar
sobre el objeto del acto administrativo, si es que el acto se refiere a una realidad
material objetiva, su desaparicion da lugar “ipso facto” a la extincién de los efectos
de éste. Es el caso, bien citado por estos autores, de la extincién de una licencia para
la realizacién de unas obras en un edificio que por encontrarse en estado ruinoso se
viene abajo. Si el objeto del acto, en estos casos, deviene de imposible cumplimiento,
entonces también se extingue al desparecer, de manera sobrevenida, el objeto del
acto administrativo en cuestion.

La extincién de los efectos del acto se puede producir también porque expire el
plazo o término establecido en el objeto del acto. El plazo, como sefialan GONZALEZ
PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, puede fijar el plazo para que el destinatario co-
mience el ejercicio de una actividad y continde realizdndola a un ritmo razonable.
En estos casos, cuando asi se determine, la extincién del acto no se producird por el
devenir del plazo automdticamente, sino que serd menester acreditar la inactividad
del administrado. Sin embargo, el caso ordinario es la extincién por el transcurso
del plazo estipulado en el contenido del acto. Ademds, es posible que la eficacia del
acto e someta a condicién resolutoria, de forma y manera que sélo al acontecer tal
circunstancia se producird la extincién de la eficacia del acto administrativo de que
se trate. Si se imponen en el acto determinadas condiciones al destinatario, bien por
asi estipularlo el Ordenamiento juridico, bien por decisién de la Administracién en
el marco del derecho vigente, incumplidas éstas por el destinatario, los efectos del
administrativo también se extinguirdn.

La ejecutividad se refiere, pues, a la fuerza especial de obligar de que dispone el
acto administrativo por estar amparado en la presuncion de legalidad, que a su vez trae
causa del principio constitucional de eficacia fundado sobre la satisfaccion del interés
general en el que estdn inscritas las actuaciones de la Administracién publica. En este
sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 1992 recuerda este doble fundamento
de la ejecutividad: eficacia y presuncién de legalidad, cuando sefiala que “la dimen-
sién temporal del principio constitucional de efectividad de la tutela judicial efectiva
—articulo 24.1 de la Constitucién— impone, dada la larga duracién del proceso, un
control de la ejecutividad del acto administrativo que se adelante en el tiempo al que
en la sentencia se lleve a cabo sobre el fondo del asunto. Y ese control de la ejecutividad
ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta el fundamento de la propia ejecutividad que
una reiterada jurisprudencia —autos de 19 de septiembre de 1990, 31 de julio de 1991,
25 de enero de 1992, etc.— liga no solo al principio de eficacia de la actuacién admi-
nistrativa—articulo 103.1 CE— sino también, se destaca, a la presuncion de legalidad
del acto administrativo, apoyo el de esta presuncién que resulta insoslayablemente
necesario dado que en un Estado de Derecho la eficacia opera dentro de la legalidad
como subraya el precepto constitucional citado y también declara la jurisprudencia
—en este sentido, sentencia de 27 de enero de 1992: el principio de eficacia no puede
implicar menguas de las garantias del administrado”.
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Laejecutividad quiere decir obligatoriedad del acto administrativo. Ejecutoriedad,
en cambio, se refiere a la especial potencia de que gozan los actos administrativos,
por la presuncién de legalidad y de interés general, para cumplirse unilateralmente
sobre la realidad con independencia de la resistencia que el destinatario pueda opo-
ner. Ejecutividad y ejecutoriedad, como se ha dicho, son las dos expresiones de la
autotutela declarativa y ejecutiva.

Es verdad que los actos administrativos son ejecutivos en el mismo sentido que
lo son todos los actos juridicos. Sin embargo, siendo ello cierto, no lo es menos que,
ademds, de esa ejecutividad general, los actos administrativos disfrutan de una eje-
cutividad especial, autotutela declarativa, que permite a la Administracién autora
del acto dirimir las controversias con las personas que con ella se relacionan y decidir
las cuestiones unilateralmente. Y no sélo resolverlas por si misma (ejecutividad),
también puede ejecutarlas contra la voluntad de obligado (ejecutoriedad).

El efecto ordinario del acto administrativo es su ejecutividad, ejecutividad que,
como analizaremos a continuacién exhaustivamente al tratar monogréficamente
sobre el tema junto a la tutela judicial efectiva, trae causa de la condicién publica
del Ente que dicta el acto y, por ende, del interés publico al que deber servir con
objetividad segtin mandato del articulo 103 de la Constitucién de 1978.

En efecto, como es sabido, la Ley Jurisdiccional de 1956, en consonancia con el
momento y las circunstancias histéricas que presidieron su nacimiento, partia de
una consideracién general del efecto no suspensivo de la interposicion de recursos
en via judicial contra los actos administrativos. Frente a este principio, se contem-
plaba la sola excepcién de que la ejecucién de actos pudieran causar perjuicios de
reparacion imposible o dificil, en cuyo caso el Tribunal, a instancia del interesado,
podria acordar la suspension. Este es, en esencia, el contenido del viejo articulo 122
de la LJCA de 27 de diciembre de 1.956, cuya Exposiciéon de Motivos se situaba, sin
embargo un paso mads alla de la propia regulacién que interpretaba, al sefialar que,
a la hora de declarar la suspensién, se deberd ponderar en qué medida el interés
publico la exige. De igual modo, en relacién con la dificultad de la reparacién, la
Exposicién de Motivos afirmaba que no cabia excluirla, sin mas, por el hecho de que
el dano fuese evaluable econémicamente.

Desde este punto de partida —que apuntaba en su propio nacimiento, unas
interesantes posibilidades interpretativas— se edifica la construccién doctrinal y
jurisprudencial sobre las medidas cautelares en general y la suspensién en particular
que, tiene, en su evolucién, un antes y un después de la Constitucién de 1.978.

En efecto, podemos, en primer lugar, identificar un progresivo debilitamiento del
requisito de la imposible o dificil reparacién de los dafios, como elemento central del
sistema, que parte, como hemos visto, de la propia Ley Jurisdiccional de 1956.

Del caracter vertebrador de este requisito de la dificultad de la reparacién se
ha senalado, con acierto, que desviaba la atencién hacia un problema que no era el
fundamental, ya que lo realmente decisivo es la proteccion de los bienes juridicos en
presencia en el caso concreto, mediante una solucion de justicia material.
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Se ha querido, también, buscar la causa de esta interpretacién exclusivamente
centrada en la dificultad o imposibilidad de reparacién en la propia —e inade-
cuada— redaccién del parrafo 2° del articulo 122 de la ley de 1956 y en el paralelo
desconocimiento del contenido de la Exposicién de Motivos, a cuyas posibilidades
interpretativas ya hemos aludido y que, ciertamente, sélo al final de la vida de esta
ley se le supo sacar toda la virtualidad que encerraba.

Pues bien, sobre estos presupuestos, la Jurisprudencia se situd, en el momento
inicial de la aplicacién de la Ley de 1956, en una posicién marcadamente favorable
a la preeminencia absoluta de el principio de ejecutividad de los actos, denegando
précticamente como regla toda suspension cuyo posible dafo fuera evaluable econé-
micamente, desoyendo, por otra parte, la propia exposicién de motivos de la ley.

Ahora bien, esta posicién inicial fue progresivamente matizada al socaire de la
realidad constitucional que, a partir de 1978, marc6 una consideracién nueva de
las medidas cautelares y, entre ellas, de la suspension, al entrar en relacién con las
necesidades derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva. Es, ésta, una de las conse-
cuencias de la proyeccién de un orden juridico nuevo sobre unos cimientos viejos que
precisaban de una tarea a fondo de remozamiento, rehabilitacién y reconstruccion.

Efectivamente, el criterio de la reparacién econémica —y de su presupuesto: la
evaluabilidad de los dafios— no podia ser considerado de manera absoluta, mds
bien requeria de una solucién valorativa caso por caso. A partir de aqui, se entendié
que el precepto del articulo 122 de la Jurisdiccién encierra un concepto juridico
indeterminado, necesitado de ser traducido conforme al conjunto de circunstancias
concurrentes en cada supuesto concreto. Casuismo que, unido a la citada, aunque
tardia incorporacion del texto de la Exposicién de Motivos de la Ley de 1956 como
elemento hermenéutico de primer orden, invitaba claramente a valorar los intereses
implicados para decidir otorgar o no la suspension. Tarea de ponderacién que, sin
embargo y como veremos, es uno de los criterios determinantes que la Ley de 1998
establece para la procedencia o no de la medida cautelar.

Es, insisto, a partir de la Constitucién de 1978, cuando el criterio de la irrepa-
rabilidad de los dafos deja de ser, al menos en apariencia, el eje sobre el que pivota
la suspension, entonces la tinica medida cautelar prevista en la ley. La busqueda
de la solucidn justa en cada caso trajo como logica consecuencia la necesidad de
ponderar los intereses en conflicto, teniendo muy en cuenta la incidencia del interés
publico. Y, en este punto, la combinacién del criterio de los dafios y la incidencia del
interés publico fue calificada por el Tribunal Supremo de “interpretacion auténtica”
del articulo 122 de la Ley de 1956, abriendo las puertas a la nueva regulacién que
contempla el Derecho vigente.

Una nueva nota vino a completar este debate. En el mismo sentido de la ponde-
racion de intereses ante la suspension, se pronuncio la regulacién del procedimiento
de amparo constitucional en la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional, que esta-
bleci6 que, en materia de suspension en esta via, la Sala suspendera el acto cuando la
ejecucién hubiere de ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad
y, a “sensu contrario”, podrd denegarse la suspension solo cuando de ésta pueda
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seguirse perturbacion grave de los intereses generales. Regulacion, insisto, establecida
en el articulo 56 de la ley orgédnica del Tribunal Constitucional que hasta literalmente
recoge el legislador de 1998 en la ley de la jurisdiccién contencioso administrativa.

Poco a poco, pues, como fruto de la labor del Tribunal Supremo basada en
la cantidad y la calidad de sus autos relativos a la posibilidad de suspender actos
recurridos, fue viendo la luz una nueva interpretacion del articulo 122 de la Ley
de 1956 en la que el criterio de la irreparabilidad o dificil reparacién, fue, primero
sustituido por la concepcién de la “irreversibilidad” —que permite una mas amplia
tutela judicial— vy, junto a ello, tomé cuerpo la ponderacién del interés publico en
presencia, a partir de la consideracién de lo expuesto en la Exposicién de motivos de
la Ley Jurisdiccional.

Realmente, si la ejecutividad se fundamenta en razones de interés publico, no
parece muy aventurado pensar que la suspensiéon pueda jugar cuando no haya
interés publico grave en la ejecucién del acto o norma. Sabemos que el conflicto
de intereses es frecuente en estos casos. Pero sabemos, también, que los principios
constitucionales concretados en la “vis expansiva” de las libertades publicas y los
derechos fundamentales deben abrirnos las puertas de la solucién.

No debe, sin embargo, asimilarse un progresivo aumento de la operatividad de la
suspension con un paulatino vaciamiento de la ejecutividad sino, mds bien, es me-
nester sefialar la necesidad de integrar la ejecutividad en el marco constitucional en
que discurre la Administracidn publica. La ejecutividad debe, por tanto, entenderse
precisamente en clave constitucional. Y, en esta linea, lo relevante es, como queda
sefialado, que el enjuiciamiento de dicha ejecutividad garantice la tutela cautelar que
la Constitucién hace nacer del principio del articulo 24.1 de nuestra Carta Magna.

En este sentido si me parece interesante citar la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de junio de 1987, segtn la cual, la potestad ejecutoria de la Administracion,
legalmente reconocida, no puede considerarse, en modo alguno, como contraria a
la Constitucidn, sino, mds bien, como desarrollo necesario del principio de «eficacia
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» que proclama el articulo 103 de la
Carta Magna. Ahora bien, que esto sea asi, no quiere decir, ni mucho menos, que la
tutela cautelar no introduzca razonables limites a la posicién institucional de una
Administracién que ya no tiene la ejecutividad, una versién radical del polémico
privilegio de autotutela.

A partir de aqui, y a pesar de que en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
o en la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales —hoy in-
tegrada en la Jurisdiccién contencioso administrativo de 1998— se haya invertido
la regla general de la no suspension, no debe deducirse que la suspension deba ser
la regla general ya que esta regulacién no es mds que la consecuencia de que, en
determinados presupuestos —proteccion de libertades publicas, sanciones adminis-
trativas— el Derecho se ajuste a la propia realidad y naturaleza de las cosas.

Como punto final a la construccién jurisprudencial que venimos describiendo,
debemos situar el juego de la interrelacién entre la ejecutividad y la tutela judicial
efectiva del articulo 24 de la Constitucién. Frente a quienes, como veremos, vieron
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en esta relacion la necesidad de interpretar de modo distinto —cuando no de vaciar
completamente de contenido— la regulacién de la Ley Jurisdiccional de 1956, parece
afirmarse una postura mas razonable y equilibrada, segtin la cual, la proteccién de los
derechos fundamentales —en especial del derechos a la tutela judicial efectiva— se
satisface haciendo que la ejecutividad de los actos administrativos pueda ser some-
tida a la decisién de un Tribunal y que éste, con la informacién y los instrumentos
propios del principio de contradiccién, resuelva en Derecho.

Sin 4nimo de realizar una exposiciéon exhaustiva de la evolucién jurisprudencial
—que resultaria un tanto ardua y que, por otra parte, es bien difundida y conocida
en esta materia— si quisiera llamar la atencién sobre algunas resoluciones judiciales
que ilustran la evolucién que hasta aqui hemos comentado.

Efectivamente, la jurisprudencia ha sido la responsable de incorporar una nueva
aproximacién de la suspensién mediante la cual ha dejado de ser un mero meca-
nismo excepcional, para convertirse en una pieza central del sistema de garantias
consagrado en la Constituciéon. El nuevo camino no es ya la proteccion radical
del interés publico, sino la légica necesidad constitucional de garantizar la plena
eficacia de la decisién judicial sobre el conflicto, que deriva del derecho a la tutela
judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse en numerosas
ocasiones sobre la autotutela declarativa y ejecutiva de que goza la Administracién
en relacion con la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién vy, por
ello, en conexién con la potestad judicial de control juridico de la actividad admi-
nistrativa y de la potestad reglamentaria asi como de los fines que justifican la entera
actividad de la Administracion. En términos generales, la doctrina es bien clara: la
autotutela declarativa y ejecutiva, el privilegio de la ejecutividad y de ejecutoriedad
de los actos administrativos no conculca automdaticamente la tutela judicial efectiva.
Este principio, sin embargo, admite algunas excepciones, excepciones que en buena
medida permiten formular el principio de que la ejecutividad administrativa es vdlida
constitucionalmente si ésta asume, en su mismo ejercicio, como parte sustancial, el
control judicial, lo que equivale a afirmar que mientras la ejecutividad estd sometida
al control judicial la Administracién no dispone plena y libremente de la ejecutividad
o ejecutoriedad, pues, de lo contrario, la tutela judicial seria una quimera, no seria
efectiva en una palabra, conculcando entonces el espiritu y al letra de la efectivi-
dad de dicha tutela. Ademads, en los casos de actos administrativos sancionadores,
por obvias razones, estos sdlo pueden ser ejecutivos a partir de su firmeza, lo que
equivale a introducir en este caso un relevante limite que desde luego altera la regla.
Vamos, pues, a estudiar algunos de los casos mds relevantes en los que el Tribunal
Supremo ha tenido ocasién de construir una doctrina que, aunque admite la regla
general de la ejecutividad y la ejecutoriedad, en realidad modifica sustancialmente
su entendimiento, al menos como era habitual antes de la Constitucién de 1978.

Con cardcter previo, pienso que la tesis de la que se parte en este tomo comporta,
en efecto, limites sustanciales en relacién con la manera en que tradicionalmente
se viene entendiendo entre nosotros el sentido de las potestades y privilegios, o
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prerrogativas, de que dispone la Administracién publica. Mds que privilegios o
prerrogativas, términos que habria que empezar a desterrar de nuestro diccionario
de glosarios, habria que hablar de poderes o potestades. Poderes o potestades que,
en efecto, en determinadas circunstancias, que habran de ser especiales, extraor-
dinarias, implican un canon de exorbitancia. Ahora bien, en estos casos, que serdn
excepcionales, la propia Administraciéon habrd de justificar racionalmente las
causas, a partir del interés publico, del uso de estos poderes excepcionales. Y esa
resolucion motivada, que puede ser impugnada naturalmente, si se enfrenta a una
medida cautelar con ciertos visos de racionalidad, no digamos si la apariencia es de
un vicio grosero o grave, puede ser paralizada temporalmente.

El Tribunal Constitucional desde el principio ha senalado que el privilegio de la
autotutela atribuido a la Administracion no es contrario a la Constitucién, sino que
engarza con el principio de eficacia enunciado en el articulo 103 de la Constitucién.
Esta doctrina la encontramos desde la sentencia 22/1984, pasando por la 238/1992,
la 148/1993, la 78/1996 y mds recientemente en la 199/1998. Por otra parte, junto
a este criterio de la compatibilidad del privilegio de la autotutela administrativa
con la Constitucion, ha sido constante la opinién del alto Tribunal acerca de que la
ejecutividad de los actos administrativos en términos generales y abstractos no es
incompatible con la Constitucién, en concreto con el principio de la tutela judicial
efectiva establecida en el articulo 24.1 de nuestra Carta Magna ( sentencias 66/1984,
341/1993, 78/11996 199/1998, o autos 265/1985, 458/1988, 930/1988, 1095/1988,
220/1991 y 116/1995). Ahora bien, como también ha establecido nuestro Tribunal
Constitucional, el privilegio de autotutela, que incluye a su vez las prerrogativas de
la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos de la Administracion, no puede en modo
algunos primar sobre el contenido de los derechos y libertades de los ciudadanos
(sentencias 22/1984, 171/1997 y 199/1998). Este es, desde luego, el nucleo gordiano
de la cuestion porque, en efecto, en muchas ocasiones la ejecutividad puede lesionar
gravemente el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y acarrear situaciones
de indefension prohibidas también en el articulo 24.1 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 199/1998, recuerda que “del articu-
lo 106 se deriva que la actuacién administrativa estd sometida al control de legalidad
de los Tribunales, y el 117.3 atribuye a éstos no solo la potestad de juzgar sino ade-
mds de ejecutar lo juzgado. De modo que si los particulares acuden ante éstos para
impugnar los actos de la Administracion y, en su caso, para que decidan sobre la
ejecutividad o suspensiéon de los mismos, el derecho de los ciudadanos a la tutela
judicial efectiva garantizado en el articulo 24.1 implica que los érganos judiciales
se deban pronunciar sobre ambos aspectos, con independencia de la decisién”. En
relacién con la ejecutividad o suspension de los actos, el Tribunal Constitucional
recuerda en esta sentencia que ya en 1984, en la sentencia 66/1984, se declar6 que el
derecho a la tutela se satisface facilitando que la ejecucién pueda ser sometida a la
decision de un Tribunal y que éste, con la informacién y contradiccién que resulte
menester resuelva sobre la suspension. Ademds, desde 1991 (auto 85/371/1991) se
ha afirmado por el Tribunal Constitucional que la proteccién de los Tribunales del
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orden contencioso-administrativo incluye la facultad de suspender cautelarmente
los actos de ejecucion en los términos que resulten precisos para garantizar la tutela
judicial de los derechos implicados.

Si, en efecto, la tutela judicial efectiva se satisface facilitando que la ejecutividad
del acto pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal, entonces no se alcance a
comprender, si esto es asi, como puede operar la ejecucién inmediata de un acto
cuando éste ha sido puesto en conocimiento de un juez o tribunal del orden conten-
cioso administrativo y presumiblemente lesiona el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, llevando mds all4 su razonamiento,
dispone que “por imperativo del articulo 24.1 de la Constitucion, la prestacion de
la tutela judicial ha de ser efectiva y ello obliga a que, cuando el 6rgano judicial
competente se pronuncie sobre la ejecutividad o suspensién a él sometida, su
decisién pueda llevarla a cabo, lo que impide que otros érganos del Estado, sean
administrativos o de otro orden jurisdiccional distinto, resuelvan previamente sobre
tal pretension, interfiriéndose de esa manera en el proceso judicial de que conoce el
Tribunal competente y convirtiendo asi en ilusoria y en eficaz la tutela que pudiera
dispensar éste” (sentencia 199/1998). Como ha recordado la sentencia 76/1992, hasta
que no se tome la decision al respecto por el Tribunal competente, el acto no puede
ser ejecutado por la Administracién, porque en tal hipdtesis esta se habria conver-
tido en Juez (sentencia 78/1996) pero tampoco la ejecucién por otro 6rgano judicial
distinto porque esta eventualidad impediria que aquel Tribunal, el competente,
pudiera conocer eficazmente la tutela tal y como le impone el derecho fundamental
(sentencia 76/1992)”.

La doctrina del Tribunal expuesta es bien clara: ejecutividad y ejecutoriedad si,
pero si hay riesgo para los derechos y libertades de los ciudadanos, queda en segundo
plano. Es decir, los derechos fundamentales de las personas estan juridicamente por
encima de la ejecutividad y ejecutoriedad. Tienen mayor rango juridico. En estos
casos, sobre todo cuando aparece la tutela judicial efectiva por medio, entonces ésta
obliga a que la ejecutividad y la ejecutoriedad se supediten al control judicial. Es
l6gico pues de lo contrario la tutela en vez de efectiva devendrd en ineficaz, en ilu-
soria, en una quimera, algo contrario radicalmente a lo que quiere la Constitucién.
Por eso, el principio de la compatibilidad es general y abstracto, tal y como senala
también el Tribunal Constitucional. Es general y abstracto, pero cuando aparece
en liza el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, entonces, salvo que se
trate de una invocacién injustificada y fraudulenta, se detienen los efectos del acto
administrativo hasta que el Tribunal competente se pronuncie acerca de dicha eje-
cutividad y ejecutoriedad evaluando circunstanciadamente, como dispone la actual
Ley de | contencioso administrativo de 1998, los intereses en conflicto en orden a
determinar si la ejecucion del acto haria perder al recurso su finalidad legitima.

Es decir, la tutela judicial efectiva, el derecho fundamental de la persona a la
tutela judicial efectiva, reclama en estos casos que la ejecucion espere a la decisién
judicial. De lo contrario, la Administracién se convierte en Juez, aparece, es
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incongruente con los postulados del Estado de Derecho, como Juez y parte. En otras
palabras la ejecutividad y la ejecutoriedad, expresiones del privilegio de la autotutela
de la Administraciéon —declarativa y ejecutiva— han sido replanteadas desde la
Constitucién hasta el punto de que han pasado de dogmas a principios sometidos a los
derechos fundamentales de la persona. Si la Administracién resuelve la ejecucién de
un acto administrativo sobre cuya ejecutividad debe pronunciarse el Juez o Tribunal
incurre en una grave violacién constitucional, nada menos que en la lesién de un
derecho fundamental. Por eso los derechos fundamentales en un Estado de Derecho
son de mejor condicién juridica que los principios de la actividad administrativa
ya que en un Estado social y democrético de Derecho la Administracién publica es,
aunque resulta una afirmacién de Perogrullo, de los ciudadanos. Los ciudadanos son
los duefos de la Administracién y ésta en su actuacion ha de servir con objetividad
los intereses generales, intereses que en un Estado social y democratico de Derecho,
como ha senalado el Tribunal Constitucional en una sentencia de 7 de febrero de
1984, han de definirse a través de una accién concertada entre los agentes sociales y
los poderes publicos.

En realidad, la pugna ejecutividad y tutela judicial efectiva estd en la entrana
misma de la dindmica misma del acto administrativo. Es decir, la ejecucién inme-
diata en si misma hace ilusoria la tutela judicial efectiva pues tal acto si se pretende
combatir juridicamente tras su ejecucion, su objeto habrd desaparecido al haberse
ejecutado de inmediato. La cuestion, pues, es complicada. Si hay apelacion a la tutela
judicial efectiva, el juez o tribunal contencioso administrativo habrd de tener bien
presente su posible lesion, lesién que en pura teoria se produce cuando un acto se
ejecuta inmediatamente pues, insisto, si no se detiene su ejecutividad la indefensién
es una realidad al haber desaparecido el objeto del litigio.

“La posibilidad legal de solicitar y obtener de los 6rganos jurisdiccionales la
suspension del acto administrativo impugnado se configura como un limite a la
ejecutividad de as resoluciones de la Administracién” (sentencia del Tribunal
Constitucional 238/1992). La ejecutividad y la ejecutoriedad tienen limites como
hemos senalado. Uno de ellos, quizds el mds importante, es el de la suspensién o, a
dia de hoy, cualquier otra medida cautelar que pueda detener transitoriamente los
efectos del acto administrativo impugnado. En este sentido, como sefiala la senten-
cia constitucional 238/1992, aunque la ejecutividad en si misma no pugna con la
Constitucion, es verdad que si pugna cuando se ejerce sobre dicha propiedad de la
actuacién administrativa la tutela judicial efectiva. Cuando un acto administrativo
estd en sede judicial, su ejecutividad, salvo que fehacientemente conste en los autos
que el interés publico concreto aconsejara su inmediata ejecucion, debe pararse
provisionalmente hasta la sentencia correspondiente. De lo contrario, como sigue
diciendo esta sentencia, se trata de “evitar que un posible fallo favorable a la pre-
tensién deducida quede (contra lo dispuesto en el articulo 24.1 CE) desprovisto de
eficacia por la conservacion o consolidacion irreversible de situaciones contrarias al
derecho o interés reconocido por el 6rgano jurisdiccional en su momento”.

Ciertamente, si el juez o tribunal del orden contencioso administrativo advierte
que la accién jurisdiccional puede quedar inerte por poderse ejecutar el acto con
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anterioridad, ha de detener su ejecucién. Para mi la raz6n mas poderosa de la limita-
cién de la ejecutividad se halla en que el juez o tribunal contencioso administrativo
lo que hace cuando se le presenta una medida cautelar, es trabajar juridicamente
en el dmbito de la eficacia administrativa, no de la validez, que la tiene vedada en
materia de cautelares. Y la eficacia se refiere al interés general insito en la actuacién
administrativa. En efecto, la presuncién de legalidad, legitimidad, acierto u oportu-
nidad de la actuacién administrativa descansa en que el interés general es la “ratio
essendi” de los actos administrativos. Si en el juicio sobre la ejecutividad el juez
o tribunal descubre que el interés general, tras la pertinente operacién juridica de
valoracién circunstanciada de los intereses en conflicto, no aconseja la ejecucion,
sino mds bien su paralizacion, ha de proceder a la suspension del la ejecutividad del
acto administrativa.

Por eso, cuando un acto administrativo se lleva a la jurisdiccién contencioso
administrativa, la prerrogativa de la autotutela debe ser interpretada desde la pers-
pectiva constitucional. De esta manera, de no detenerse la ejecutividad, como dice
la sentencia del Tribunal Constitucional 238/1992, se produciria “una merma de la
efectividad de la tutela judicial”.

Mucho se ha discutido acerca de si la interposicién del recurso contencioso debe
o no producir la suspension del acto administrativo. Con la legislacién anterior en
la mano, del articulo 122 y siguientes de la ley jurisdiccional espafiola de 1956 no se
podia deducir la regla de la suspension sino mds bien la no suspensién salvo que el
actor pudiera probar que la ejecucion del acto ocasionara perjuicios de imposible o
dificil reparacién. Hoy, de acuerdo con la ley de la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa de 1998, tal regla ya no se formula en términos tan categdricos. Sin embargo,
cuando el recurso se funde en la lesién de derechos fundamentales, antes de 1998,
de acuerdo con la ley de proteccién judicial de los derechos fundamentales de 1978,
la ejecucion debia paralizarse como regla a no ser que el abogado del Estado justifi-
cara que dicha ejecucién venia exigida por el interés general (articulo 7.4). Hoy, sin
embargo, desafortunadamente, la ley citada de 1998 no contempla tal hipdtesis para
las impugnaciones realizadas en el marco del procedimiento especial de proteccién
de derechos fundamentales. En estos casos, se seguira el régimen general de proceso
contencioso administrativo disefiado en la legislacion de 1998. Por tanto, en materia
de protecciéon de derechos fundamentales, a pesar del acierto del legislador de 1978,
hoy en modo alguno se puede decir, con el Tribunal Constitucional, que los derechos
fundamentales son de mejor condicién que los principios que rigen la actuacién de la
Administracién publica, al menos en lo que se refiere a las medidas cautelares.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 238/1992 intenta mantener el prin-
cipio general de la no suspensién como regla. Para ello, dice que “ciertamente, el
articulo 24.1 CE no hace referencia alguna a las medidas cautelares ni a la potestad
de suspension. Pero de ello no puede inferirse que quede libre el legislador de todo
limite para disponer o no medidas de aquel género o para ordenarlas sin condiciona-
miento constitucional previo”. Como sigue diciendo el Tribunal, “la tutela judicial
ha de ser, por imperativo constitucional, “efectiva”, y la medida en que lo sea o no,
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ha de hallarse en la suficiencia de las potestades atribuidas por la ley a los 6rganos
del poder judicial para, efectivamente, salvaguardar los intereses o derechos cuya
proteccion se demanda”. Es decir, la proyeccién de la tutela judicial efectiva sobre
la ejecutividad de los actos administrativas trae consigue una relevante limitacién
que constituye ciertamente la excepcién a la regla general. Sin embargo, si se medita
sobre el alcance real de tal afirmacién del Tribunal Constitucional resulta que ahora
el acento no esta en la ejecutividad sino en la tutela judicial efectiva. Si tal ejecutivi-
dad, silos poderes de ejecucién inmediata, ponen en tela de juicio o lesionan la tutela
judicial efectiva, habrdn de considerarse ilegales, pues no puede ser que la actuacién
administrativa conculque nada menos que un derecho fundamental de la persona
como es el derecho a la tutela judicial efectiva.

La tutela judicial, como dice el Tribunal Constitucional en su sentencia 14/1992
“no es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la reso-
lucién que recaiga en el proceso”. En efecto, las medidas cautelares, cuando se den
los supuestos legales previstos para su adopcion, paralizan la ejecutividad. Es mads,
en este fallo el Tribunal Constitucional es bien claro: la tutela judicial efectiva no
existe sin las medidas cautelares. Probablemente por ello, no hace mucho tiempo se
ha afirmado que en el marco de la tutela judicial efectiva se encuentra la denominada
tutela judicial cautelar. El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho a
la tutela judicial cautelar. Sin medidas cautelares la tutela judicial efectiva en materia
de ejecutividad de actos administrativos seria ilusoria, irreal, inexistente.

En este sentido sigue diciendo el Tribunal Constitucional en su sentencia
238/1992 que “reconocida por ley la ejecutividad de los actos administrativos, no
puede el legislador eliminar de manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas
cautelares dirigidas a asegurar la efectividad de la sentencia estimatoria que pudiera
dictarse en el proceso contencioso administrativo pues con ello se vendria a privar
a los justiciables de una garantia que, por equilibrar y ponderar la incidencia de
aquellas prerrogativas, se configura como contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva. Para que ésta se considere satisfecha es, pues, preciso que la ejecutividad
pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal y que este, tras la informacién y
contradiccién que resulte menester, pueda resolver sobre su eventual suspensiéon
(sentencia 66/1984)”.

Por tanto, el privilegio de la ejecutividad y ejecutoriedad en su entendimiento
constitucional no es un criterio absoluto. Es, relativo, sometido a limites. Es m4s, la
luz de la Constitucién nos muestra una prerrogativa, mejor, una potestad, que ha de
ejercerse con sentido de la ponderacién y de equilibrio si es que se pretende que opere
al servicio objetivo del interés general. Se comprende, pues, que en esta materia la
jurisprudencia, como ciencia de la solucién justa a las controversias juridicas, sea
muy importante para realizar esa tarea ponderacion y equilibrio.

La sentencia del Tribunal Constitucional, ya citada, 22/1984 aborda mds en
concreto la problematica de la ejecutoriedad desde la perspectiva constitucional.
Primero sefiala que la ejecutividad es plenamente constitucional: “la potestad de
la Administracién de autoejecucién de las resoluciones y actos dictados por ella se
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encuentran en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede
considerarse que sea contraria a la Constitucion. Es verdad que el articulo 117.3 de
la Constitucién atribuye al monopolio de la actividad jurisdiccional consistente en
ejecutar lo decidido a los Jueces y Tribunales establecidos en las leyes, pero no es
menos cierto que el articulo 103 reconoce como uno de los principios a los que la
Administraciéon publica ha de atenerse el de eficacia “con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho”. Significa ello una remisién a la decisién del legislador ordinario
respecto de aquellas normas, medios e instrumentos en que se concrete la consagra-
cién de la eficacia. Entre ellas, no cabe duda que se puede encontrar la potestad de
autotutela o autoejecucion practicable genéricamente por cualquier Administracién
publica con arreglo al articulo 103 de la Constitucién y, por ende, puede ser ejercida
por las autoridades municipales, pues atin cuando el articulo 140 de la Constitucién
establece la autonomia de los municipios, la Administracién municipal es una
Administracién publica en el sentido del antes referido articulo 103.” Llama la aten-
ciéon que el Tribunal Constitucional desde el principio intenta salvar el principio
de autotutela, eso si, en términos generales y abstractos, lo que supone que en su
proyeccién concreta y material sobre la realidad es posible, mas que posible, que
aparezcan limites pues, de lo contrario, nos hallariamos ante una omnimoda po-
testad administrativa, lo que estd en franca contradiccién con la centralidad de los
derechos fundamentales y con la condicion limitada del poder publico.

Pues bien, una vez admitida, como sigue diciendo esta sentencia, “la conformidad
con la Constitucién de la potestad administrativa de autotutela, en virtud de la cual
se permite que la Administracién emane actos declaratorios de la existencia y limites
de sus propios derechos con eficacia ejecutiva inmediata, hay en seguida que senialar
que la Administracién, que a través de sus 6rganos competentes procede a la ejecucion
forzosa de actos administrativos, tiene en los de ejecucién que respetar los derechos
fundamentales de los sujetos pasivos de la ejecucién”. En materia de inviolabilidad
del domicilio esta doctrina es, si cabe, bien clara pues, como dispone la sentencia que
estamos comentando, “la regla de la inviolabilidad es de contenido amplio e impone
una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se comprenden las de vedar
toda clase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin penetraciéon directa
por medio de aparatos mecdnicos, electrénicos y otros analogos”.

Sientramos a examinar algunos actos en los que obviamente su ejecutividad pue-
de dar lugar a situaciones de evidente irreversibilidad, como son los sancionadores,
o los que limitan derechos subjetivos, entonces nos hallamos ante una modulacién
razonable de esta potestad especial que estamos estudiando. En este sentido, el auto
del Tribunal Constitucional 1095/1988 senala que “la ejecutividad de los actos ad-
ministrativos, incluso sancionadores, no es incompatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva de las personas ya que, tal como se dijera en la sentencia 115/1987 de
7 de julio, la efectividad de la tutela que el articulo 24 de la Constitucién establece
no impone en todos los casos la suspensién del acto administrativo recurrido, pues
dicho precepto lo que garantiza es la adecuada y regular prestacién jurisdiccional,
en un proceso con todas las garantias, por parte de los érganos jurisdiccionales. Y,
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por su parte, en la STC 66/1984, de 6 de junio, a propdsito en aquella ocasion, de la
alegacién por el recurrente de la vulneracién del derecho a la presuncion de inocen-
cia si se reconocia ejecutividad inmediata a un acto administrativo sancionador ain
no firme, este Tribunal también dio un respuesta clara y taxativa, al estimar que la
efectividad de las sanciones no entra en colisién con la presuncién de inocencia; la
propia legitimidad de la potestad sancionatoria y la sujecién a un procedimiento
contradictorio, abierto al juego de la prueba segtin las pertinentes pruebas al respec-
to, excluye toda idea en confrontacién con la presuncién de inocencia”.

La doctrina del Tribunal Constitucional es clara: la presuncion de inocencia no
se lesiona automdticamente en virtud de la regla de la ejecutividad de los actos admi-
nistrativos sancionadores porque se presume que en el procedimiento sancionador
se han respetado los principios de contradiccion y ha sido posible el juego de la prue-
ba. Si asi no fuera y la ejecutividad como regla quedara condicionada a la firmeza
del acto, tal propiedad y potestad administrativa, como dice el auto de referencia,
“quedaria radicalmente eliminada y las facultades de los Tribunales Contencioso
Administrativos, en orden a valorar los efectos de la ejecucién o suspension, privadas
de sentido y operatividad” Sin embargo, aunque es verdad que en términos generales
esta afirmacion puede ser adecuada, también lo es, como recuerda el auto que ahora
glosamos que puede haber supuestos en los el respeto del derecho a la tutela judicial
efectiva exija que se mantenga abierta la posibilidad de solicitar del 6rgano jurisdic-
cional la suspension del acto de la Administracién. “Tal exigencia, dice el auto, ha
de ser ponderada, no obstante, teniendo en cuenta también los bienes juridicos que
la actuacién administrativa intenta proteger, pues como resulta evidente la vigencia
de la actuacion de la Administracién es mayor y mds respetable cuando se intenta
con ella preservar derechos de terceros que cuando estd dirigida, simplemente, a
asegurar intereses de la Administracion”.

El estudio de la jurisprudencia constitucional en la materia refleja el peso del pre-
juicio de la autotutela en materia de actos administrativos, principio que hoy tiene ya
tantas limitaciones y excepciones que habria que pensar en eliminar o, al menos, en
formular de otra manera. En aquellos casos, en los que tal criterio pueda chocar con
la tutela judicial efectiva, primard tal derecho fundamental. De lo contario, es claro, la
indefension estard servida y la conculcacion de la Constitucién en este punto serd una
realidad inadmisible. La pretension de ejecuciéon inmediata de los actos entiendo que
ha de acompaiiarse siempre de una severa y bien preparada motivacién en razones de
interés publico. Sin embargo, las afirmaciones categéricas han de modularse a través
de la jurisprudencia, que es la ciencia que estudia la solucién justa en cada caso.

Es decir, habréd que atender caso por caso para analizar juridicamente los bienes
juridicos en presenciay, sobre todo, la ponderacién circunstanciada, como hoy sefala
la actual ley de 1998, de los intereses en conflicto de manera que el recurso no pierda
su finalidad legitima, lo que ocurre cuando se producen situaciones irreversibles. El
caso de la sentencia del Tribunal Constitucional 66/1984 se referia a una sancién de
cierre de un establecimiento en el que no se acudié a la suspension sino a la peticién
de nulidad de la imposicién de la sancién por vulnerar, a juicio del recurrente, la
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presuncién de inocencia la ejecutividad del acto administrativo sancionador. A pesar
del contenido de la sentencia, el Tribunal Constitucional sefiala que “la fijacién de la
fecha de cierre para un dia muy préximo al de la notificacién del acuerdo hacia, efec-
tivamente, dificil —sino imposible— que el recurrente pudiera impetrar con éxito
de los drganos jurisdiccionales la suspension de la actuacién administrativa, pero
prescindiendo del hecho de que no siquiera intentd aprovechar este escaso margen
que la proximidad de las fechas le dejaba, acudi6 ante el 6rgano jurisdiccional s6lo
después de ejecutado el acto”.

En el tiempo presente, la primacia de los derechos fundamentales de la persona
hace precisa una tarea de modulacién y atemperacion del rigor de la unilateralidad
que, en otros momentos histéricos, definian la propia esencia de la Administracién
publica. Hoy, en un Estado social y democrético de Derecho, los dogmas que
antano ayudaron al surgimiento del Derecho Administrativo deben ser releidos y
repensados desde la proyeccion constitucional. Como ha puesto de manifiesto la
sentencia del Tribunal Constitucional 166/1998, “tanto la autotutela ejecutiva de la
Administracién local como la inembargabilidad de la Hacienda publica municipal
surgieron histéricamente no s6lo en atencién a las concepciones juridicas enton-
ces dominantes —Ila separacion sin interferencias mutuas entre la Jurisdiccién y
la Administracién, como corolario de la divisién de poderes— sino también por
exigencias derivadas tanto del principio de legalidad administrativa como del de
legalidad presupuestario”. Principios que en aquel tiempo tenian un entendimiento
estatico y cerrado pero que con el paso del tiempo y con la eclosiéon del Estado social
y democrético de Derecho han ido perdiendo su potencia para abrirse a compren-
siones mds relativas y mds ajustadas a la hoy evidente centralidad de la dignidad de
la persona y sus derechos fundamentales.

El Tribunal Supremo, y los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas, por su parte, al enjuiciar la legalidad de la actuacién administrativayala
hora, como dice el articulo 106 de la Constitucién, de velar porque la Administracién
acttie en el marco del interés general, se han encontrado con algunos casos en los
que, al postularse la paralizacion de la actuacién administrativa, han tenido que
pronunciarse sobre estas cuestiones. Como es 16gico, la doctrina de estos Tribunales
ha estado muy pegada a la jurisprudencia constitucional completdndola en algunos
supuestos no analizados por el propio Tribunal Constitucional.

A continuacién vamos a analizar algunos de los fallos judiciales mds relevantes de
los dltimos tiempos. En efecto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su sen-
tencia 268/2007, en materia de actos administrativos sancionadores, tras recordar la
jurisprudencia constitucional ya expuesta anteriormente, sefiala que la ejecutividad,
a pesar de la fuerza juridica del articulo 24.1 de la Constitucién, no desaparece sino
que la proyeccién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se satisface
facilitando, como dice el Tribunal Constitucional en su sentencia 66/1984, que ésta
pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal y que, éste, con la informacién y
contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspensién. Es decir, la ejecu-
tividad de las sanciones administrativas no es contraria en principio y en términos
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generales a la presuncién de inocencia siempre que pueda ser conocida en la sede
correspondiente por un juez o Tribunal. En este sentido, también se pronuncia el
Tribunal Supremo en una sentencia de 2 de enero de 2001 al afirmar que “la ejecuti-
vidad de los actos sancionadores no es en principio contraria al derecho reconocido
en el articulo 24 de la Constitucion, y lo decisivo para que tal ejecutividad pueda ser
considerada procedente, desde la perspectiva de dicho precepto constitucional, serd
su posibilidad de control jurisdiccional”.

En principio, en abstracto, en términos generales, la ejecutividad no es contraria
a la efectividad de la tutela judicial. Por tanto, serd en cada caso, en el que se venti-
lan unos determinados intereses generales y unos derechos o intereses legitimos de
los particulares, donde haya que estudiar esta doctrina. Es verdad que si el acto se
ejecuta antes de que se pronuncie el juez o tribunal sobre la paralizacién de la ejecu-
tividad, se puede entender que la Administracion ha actuado al margen de la buena
fe que le es exigible como parte de una relacion juridica. Serd, pues casuisticamente,
como mejor se podrd apreciar la modulacién de estas doctrinas jurisprudenciales a
la realidad de una ejecutividad que cada vez ha de ser aplicada con mayor raciona-
lidad y moderacidn.

En el mismo sentido, tenemos una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna 449/2006 en la que se establece, tras recordar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo en la materia, que la luz de la tutela judicial
efectiva sobre la ejecutividad reclama que esta prerrogativa de la Administracién
publica pueda ser sometida a control judicial.

La Audiencia Nacional, por sentencia de 21 de junio de 2002, recuerda el funda-
mento constitucional de la ejecutividad: “la eficacia de la actuacién administrativa,
constitucionalmente reconocida en el articulo 103 de la Constitucion, impone que
los actos de las Administraciones publicas nazcan con vocacion de inmediato cum-
plimiento, eso es, sean inmediatamente ejecutivos —articulo 94— y produzcan
efectos desde la fecha en que se dictan —articulo 57—, ambos de la ley 30/1992, por
lo que su impugnacién en via administrativa o judicial no produce la suspensién
automadtica de la ejecucién”. Sin embargo, como recuerda esta sentencia, el articu-
lo 138.3 de la ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, impone la demora de la ejecucién de
los actos administrativos sancionadores hasta el momento en que se haya agotado
la via administrativa previa. Esta especialidad, dice la sentencia comentada, “s6lo
comporta que mientras estén sustancidndose los recursos administrativos previos a
la via jurisdiccional, es decir, hasta que la resolucién haya causado estado, segtin la
terminologia de nuestras leyes administrativas, no pueden acordarse actos materiales
de ejecucion. Esta prevision comprende el periodo de tiempo que media hasta que el
acto administrativo no es recurrible, por los medios ordinarios, en via administrativa,
pero no se extiende al periodo de tiempo que media entre la interposicién del recurso
contencioso administrativo, con peticién de suspension, y la resolucién judicial que
acuerda dicha medida cautelar”. También recuerda la Audiencia Nacional, a través
de su sala de lo contencioso administrativo, que la Ley de 13 de julio de 1998, reguladora
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de la jurisdiccién contencioso administrativa no reconoce el efecto suspensivo automético
como consecuencia de la interposicién del recurso contencioso administrativo.
Es mds, “de la regulacion de las medidas cautelares se deduce la interpretaciéon
contraria. Asi, el articulo 134 de la Ley de 1998 impone al érgano judicial que
acuerde la suspension de la ejecucidn del acto recurrido la obligacién de poner
dicha circunstancia en conocimiento del 6rgano administrativo correspondiente
para su inmediato cumplimiento, previsién que parte de la consideracién de que
la suspension no es automatica por la simple interposicién del recurso contencioso
administrativo que incluye solicitud de suspensién”.

El Tribunal Supremo, por sentencia de 12 de noviembre de 2001, entiende, si-
guiendo una jurisprudencia constante, que para decidir sobre la ejecutividad en una
pieza separada de medidas cautelares es menester coordinar y armonizar la evitacion
del dafio a los intereses publicos que puedan derivarse de la suspensién de la ejecu-
cién y que al ejecutarse el acto se causen perjuicios de imposible o dificil reparacién
para el recurrente, lo que implica un juicio de ponderacién (autos de 15 de enero, de
21 de febrero, de 18 de marzo, y de 8 de noviembre de 1994, de 1 de abril, 22 de mayo
y 13 de diciembre de 1995, de 7 de noviembre de 1996 y de 16 de septiembre de 1997,
entre muchos otros). En el caso que enjuicia el Tribunal Supremo, suspension de
funciones por seis meses a un servidor publico, el alto Tribunal examina las que, a su
juicio, son las cuestiones que deben dilucidarse en estos procesos en relaciéon con la
ejecutividad del antedicho acto administrativo sancionador. La primera versa sobre
si la ejecucion de la sancién puede hacer perder al recurso su finalidad legitima,
cuestion que el Tribunal Supremo desestima diciendo que es constante la jurisprudencia
que senala que, caso de estimacién del recurso, se produciria el pleno reintegro de
los derechos del interesado. En segundo lugar, el Tribunal Supremo entiende que
no se produce perturbacion de los intereses generales porque la ejecutividad no da
lugar a una situacion irreversible puesto que no concurre la existencia de dafios o
perjuicios irreparables por quien solicita la suspension. Finalmente, El Tribunal
Supremo recuerda que sdlo cabria acordar a paralizacién temporal de la ejecutividad
“cuando el acto recaiga en cumplimiento de una norma o disposicién que haya sido
previamente declarada nula o se impugne un acto o disposicion idéntico a otro que
ya fuera jurisdiccionalmente anulado, pero no como sucede en este caso, cuando ni
pierde la finalidad legitima el recurso ni el dafo o perjuicio tiene cardcter irreparable,
habiéndose garantizado, en la cuestién examinada, el debido control jurisdiccional
respondiendo al contenido constitucional del articulo 24.1 de la Constitucion”.

Esta doctrina, sin embargo, plantea un interrogante que puede afectar al conjunto
de los actos administrativos sancionadores. Es éste: ;hasta que punto el control ju-
dicial de la ejecutividad de una sancién no debe contiene también un juicio sobre
la posible lesién de la buena fama, del honor, del sancionado si la sentencia, en su
caso, anula dicho acto administrativo sancionador? Si pensamos que, en efecto,
una sancién administrativa puede incidir negativamente en la buena fama o en el
honor de una persona, jes qué esta circunstancia no debe pesar también a la hora
del juicio de la ejecutividad? ;No reclama la prudencia del juzgador, el principio
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de proporcionalidad o el principio de racionalidad, salvo que el caso sea palmario,
obvio, evidente, que, si hay alguna duda, se limite una ejecutividad que puede afectar
al derecho fundamental al honor, a la buena fama, debido a cualquier ser humano
por el solo hecho de serlo?.

En los casos de actos administrativos que implican entradas de la Administracién
en los domicilios particulares es necesaria la autorizacion del juez de instruccion.
Juez que como senala la sentencia de 5 de junio de 2002 del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, es garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del do-
micilio y que no debe reducir su intervencién a un “simple automatismo formal que
dejase desprovista aquella funcién garantizadora de todo andlisis valorativo tanto
sobre el acto administrativo de cobertura, como sobre el mismo procedimiento de
ejecucidn forzosa que exige la entrada domiciliaria, asi como acerca de la eventual
afectacion de otros derechos fundamentales y libertades publicas derivadas de la
ejecutoridad del acto administrativo”. Es mds, aunque el juez de instruccién no es
el juez propio de la ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo de entrada
en un domicilio particular, el Tribunal Constitucional, en sus sentencias 76/1992
y 137/1985, superando este automatismo ha sefialado que estos jueces tienen “la
potestad de controlar, ademds de que el interesado es, efectivamente, el titular del
domicilio para cuya entrada se solicita la autorizacion, la necesidad de dicha entrada
para la ejecucion del acto de la Administracion, que éste sea dictado por la Autoridad
competente, que el acto aparezca fundado en Derecho y necesario para alcanzar el
fin perseguido y, en fin, que no se produzcan mds limitaciones que las estrictamente
necesarias para la ejecucion del acto”. Por eso, como sienta esta misma sentencia,
el juez de instruccién, aunque no sea el estricto juez de la ejecutividad del acto, en
estos casos, “debe verificar la apariencia de legalidad de que este acto efectivamente
requiere la entrada en el domicilio”, lo que, desde luego, implica de alguna manera
un pronunciamiento que afecta a la presuncién de legalidad y a la ejecutividad de la
actuacién administrativa.

En el mismo sentido, el auto 470/2005 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
recuerda que en estos casos en que es menester disponer de la autorizacion judicial
a que se refiere el articulo 18 de la Constitucion, a partir de la sentencia del Tribunal
Constitucional 144/1987, senala que en estos supuestos el control de legalidad del
6rgano judicial competente debe limitarse a la apreciacion de la apariencia formal de
la legitimidad de la actuacién administrativa, velando por la correcta identificacion
del sujeto pasivo afectado por la medida solicitada y por su adecuada proporcionali-
dad, en el sentido de considerar que resulta indispensable la entrada en el domicilio
para llevar a cabo la ejecucion pretendida. En este sentido, insisto, aunque el juez de
instruccion no puede pronunciarse sobre la ejecutividad del acto, si ha de valorar “la
apariencia de legalidad con el fin de evitar que se produzcan entradas arbitrarias”,
es muy dificil que ese juicio de apariencia de legalidad no tenga alguna influencia
sobre el eventual juicio que sobre la ejecutividad corresponde al juez o Tribunal de la
jurisdiccién contencioso administrativa.
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El auto 326/2001 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, senala que el juicio
de la ejecutividad que se produce en el incidente de medidas cautelares, tal y como
ha sido actualmente regulado por la Ley de 1998 en los articulos 129 y siguientes
de la ley, impone al juzgador la valoracién circunstanciada de los intereses en con-
flicto de manera que la cautelar solo podrd acordarse cuando la ejecucion del acto
administrativo en cuestion podria hacer perder al recurso su finalidad legitima. En
este auto el Tribunal Superior de Justicia de Madrid parece indicar que solo existe
un criterio para la adopcién de la cautelar. No es otro que la ponderacién circuns-
tanciada de los intereses en conflicto, operacion juridica que debe concluir en la
pérdida de sentido del recurso si es que se ejecuta el acto administrativo en cuestion.
Por ello, aunque la exposicién de motivos de la ley jurisdiccional de 1998 dispone
que ahora las cautelares seran medidas ordinarias y no excepcionales como antes,
debido a la rigurosa interpretacién del articulo 122 de la ley jurisdiccional de 1956,
el Tribunal madrilefio destaca que ahora la ejecutividad del acto se ha robustecido
pues “la ley de nuestra jurisdiccion de 1956 fijaba en su articulo 122 como estdndar
normativo para acordar la suspension el de los perjuicios mds o menos irremediables
que la ejecucién podria producir. La ley actual ha reducido esos posibles perjuicios
a uno sélo: el de que el recurso pudiera perder su finalidad legitima”. Interpretacién
que, a mi juicio, es bastante discutible puesto que la referencia del legislador a que el
recurso pueda perder su finalidad legitima abre las puertas a un entendimiento mas
abierto, racional y progresivo de la medida cautelar, por cierto ahora en régimen de
“numerus apertos”, no como antes de 1998 en que sélo era posible la suspension del
acto administrativo.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de marzo de 2000 recuerda que
el principio de tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién, como
sabemos, reclama que el control jurisdiccional que tan ampliamente traza el articu-
lo 106 CE haya de proyectarse también sobre la ejecutividad del acto administrativo.
El principio de ejecutividad “no es sélo consecuencia de la presuncién de legalidad
del acto, sino también de la necesidad de que la actuacién publica se produzca con
continuidad y regularidad, no constituyendo, pues, la ejecutividad no es una nota
exclusivamente formal, sino que tiene también su fundamento material, las exigen-
cias del interés publico, encontrandose la potestad ejecutoria o autotutela ejecutiva
en el derecho positivo vigente legalmente reconocida, no pudiendo considerarse
contraria a la Constitucién, como desarrollo del principio de eficacia, con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho, como proclama el articulo 103 CE”. Por tanto,
si el fundamento material de la ejecutividad estd en los intereses generales, el juicio
sobre su eventual paralizacién ha de centrarse especialmente en esta consideracién
desde diferentes puntos de vista o contrastes juridicos.

En esta misma sentencia la Audiencia Nacional expone acertadamente el sig-
nificado constitucional de la ejecutividad planteando la necesidad de que en su
aplicacién se actie con moderacién de manera que cuando se produzcan situa-
ciones irreversibles sea menester su paralizacion temporal. En efecto, “el principio
de ejecutividad inmediata de los actos administrativos no excluye que deba ser
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templado en funcién de los valores insertos en la Constitucién, cuando, indepen-
dientemente del juicio sobre la legalidad intrinseca del acto administrativo que en
su momento pueda emitirse, de aquella ejecucién inmediata pueda derivarse una
situacion irreversible afectante a derechos sustantivos constitucionalmente procla-
mados, en materia no sancionatoria”. Queda la duda de si la materia sancionadora
queda excluida de este régimen por entender el Tribunal que en estos casos, dada la
naturaleza de los bienes juridicos en juego, la necesidad de templar o atemperar el
rigor de la ejecutividad aconseja su paralizaciéon en tanto en cuanto el juzgador se
pronuncie sobre si procede o no la correspondiente medida cautelar.

La nota de la irreversibilidad, referida con anterioridad, es, a mi entender, la
principal referencia interpretativa del sistema de medidas cautelares. Cuando el
juez o tribunal al examinar la peticién de medidas cautelares llega a la conviccion
de que se encuentra ante una situacion irreversible, ante una situacién que hard
perder la finalidad legitima al recurso, no tiene mds posibilidad que conceder la
medida cautelar pues si admite la irreversibilidad de la situacién estaria asumiendo
que, efectivamente, se estaria produciendo una situacién de indefensién que, como
sabemos, esta proscrita por la propia Constitucion.

El Tribunal Supremo, por sentencia de 17 de julio de 2001, realiza una interesante
distincién entre ejecutividad y actividad de ejecucién en materia de resoluciones
administrativas. “Lo primero, ejecutividad, expresa una calidad de dicha resolucion,
consistente en la posibilidad que permite de ser llevada a la practica mediante actos
materiales de ejecucion. Mientras que los segundo son esos propios actos materiales
por los que se lleva a la préctica la resolucién, y que son algo distinto de esta dltima,
aunque arranquen de ella”. Para el Tribunal Supremo, lo que se enjuicia en un in-
cidente cautelar es la propia ejecutividad. En efecto, “el derecho a la tutela judicial
efectiva se satisface cuando antes de la ejecucion se permite someter a la decision de
un Tribunal la ejecutividad para que este resuelva sobre su suspension. Y, por tanto,
se vulnera ese derecho fundamental no cuando se dictan actos que gozan de ejecuti-
vidad, sino cuando en relacién a los mismos, se inician actos materiales de ejecucién
sin ofrecer al interesado la posibilidad de instar la suspension de esa actividad”.

La tutela judicial efectiva, pues, trae consigo limites a la ejecutividad puesto que,
como dice el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia por sentencia de 11 de oc-
tubre de 1999, la necesidad de garantizar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva supone en via administrativa, como excepcién a la regla de la no suspension,
que se pueda paralizar la eficacia de un acto administrativo cuando su ejecucién
pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién —articulo 112.2 de la
ley 30/1992— o cuando la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de
nulidad de pleno derecho previstas en el articulo 62 de dicha ley. En este sentido, el
Tribunal Superior de Catalufa recuerda que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha llegado incluso a hablar de un nuevo derecho fundamental deducido del de la
tutela judicial efectivo como es el derecho a la tutela cautelar. Si tenemos en cuenta,
ademds, que ahora, segin la exposicién de motivos de la ley jurisdiccional de 1998,
las medidas cautelares ya no son una excepcion sino facultades que el érgano judicial
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puede utilizar siempre que sea necesario para evitar que el recurso pueda perder su
finalidad legitima cuando llegue a tal conclusién tras una ponderacién circunstan-
ciada de los intereses en conflicto, podria considerarse que en los tltimos tiempos se
ha ido produciendo un cierto debilitamiento de esta propiedad de los actos adminis-
trativos, sobre todo cuando nos hallamos ante la tutela judicial efectiva.

Una sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1999 dispone que “el
privilegio de la ejecutoriedad de los actos administrativos es la cualidad de todo
acto administrativo de producir sus normales efectos. El fundamento juridico de tal
privilegio es la presuncién de legalidad del acto y la necesidad de que se realicen los
intereses publicos”. Realmente, el Tribunal Supremo confunde en ocasiones la eje-
cutividad con la ejecutoriedad cuando realmente se trata de dos momentos distintos
del ejercicio de una misma prerrogativa. Sin embargo, es acertado que se subraye que
el fundamento de la ejecutoriedad y de la ejecutividad se encuentra en la necesidad
de satisfaccién de los intereses publicos porque, desde este punto de vista, es sencillo
argumentar que la detencién o paralizacion transitoria de los efectos del acto admi-
nistrativo debe estar presidida siempre por la consideracién, como decia la antigua
exposicion de motivos de la ley de 1956, del grado e intensidad con que precisamente
los intereses generales, sobre el caso concreto, aconsejan o no la inmediata ejecucién
o la suspensién de la ejecucion. En realidad, si consideramos que la ejecutividad es
el privilegio en potencia y la ejecutoriedad en acto, una vez que es menester llevar
a efecto concreto el contenido del acto administrativo, entonces tiene pleno sentido
el siguiente razonamiento del Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos:
“lo tinico que sucede en los actos de ejecucién forzosa, es que la Administracién no
puede iniciar ninguna actuacién material que limite derechos de los particulares sin
que previamente haya sido adoptada la decisién que le sirva de fundamento”.

Existen determinados actos como pueden ser las demoliciones o cierres de ins-
talaciones, clausura de actividades, en los que obviamente la posibilidad de que la
ejecucion pueda ocasionar situaciones irreversibles es francamente probable. En estos
casos se puede apreciar una cierta tendencia de los Tribunales a admitir las cautelares
por entender precisamente que la ejecutividad podria hacer perder al recurso su fi-
nalidad legitima. Por ejemplo, el Tribunal Supremo por sentencia de 28 de febrero de
1997, en un caso de demolicion, entendi6 que “la actividad de la Administracion debe
permitir que al acudir a los Tribunales, los interesados puedan solicitar y obtener la
tutela cautelar, que el momento en que se notific6 la comunicacién de 24 de noviem-
bre de 1992 (el dia anterior a la demolicién) hacfa muy dificil o imposible”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1996 sefiala, por otra parte,
que aunque la ejecutividad no es obstdculo para que se pueda a llevar a efecto el
control judicial del articulo 106 de la Constitucién “es la Administracién la que corre
el riesgo de la ejecucién de un acto que no es firme, de suerte que el administrado
no deberd sufrir ningtin perjuicio como consecuencia de de una actividad de la
Administracién que la revision judicial posterior puede declarar ilegal”.

La autotutela administrativa tiene una dimensién declarativa y otra ejecutiva.
Como dice el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de febrero de 1988: “el principio
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de autotutela administrativa lleva consigo la potestad de ejecutar forzosamente los
actos administrativos. Su actuacion exige los siguientes presupuestos: existencia de
un acto administrativo que sirva de titulo para la ejecucién y del que derive para el ad-
ministrado la obligacién de llevar a cabo una determinada actuacion, y otorgamiento
de la posibilidad de una ejecucién voluntaria mediante el previo apercibimiento al
obligado”. Esta doctrina demuestra, confirma, la diferencia entre ejecutividad, apti-
tud general para producir efectos juridicos sobre la realidad de manera unilateral y,
ejecutoriedad, capacidad de resistir cualquier obstdculo que impida llevar a efecto el
contenido de un acto administrativo no anulado ni paralizado.

Desde otro punto de vista, el propio Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de
junio de 1987, sefial6 que “la potestad ejecutoria, que permite la auto-ejecucion de
sus propias resoluciones por la Administracién que las dictd, se encuentra en nuestro
derecho vigente legalmente reconocida y no puede considerarse que sea contrariaala
Constitucion como desarrollo del principio de eficacia con sometimiento pleno alaley
y a Derecho que proclama el articulo 103 segin ha dicho el Tribunal Constitucional y
recordamos nosotros en numerosas ocasiones. Es una consecuencia de la presunciéon
de legitimidad que alcanza a todas las actuaciones de los poderes publicos, no sélo a
las del Ejecutivo, y con mayor razén si, a su vez, el poder ostenta una verdadera legi-
timidad democratica, Esta presuncién de legitimidad, inherente a la entera actividad
publica (legislativa, ejecutiva y judicial) estd presente y operante, aunque implicita,
en la Constitucién y a veces explicita en el resto del Ordenamiento juridico. El sim-
ple enunciado de que “la Administracién publica sirve con objetividad los intereses
generales” refleja esta legitimidad presumible desde el mismo texto constitucional
(art. 103.1) y tal presuncién justifica las potestades de la Administracién para dotarse
a si misma de un titulo ejecutivo (el acto administrativo) y para ejecutarlo por si e
inmediatamente, encadenamiento ldgico que es caracteristico de nuestro sistema ad-
ministrativo y segtn el cual perderia su propia sustantividad (sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de marzo de 1986)”. Ciertamente es dificil encontrar una explicacién
mejor fundada y mas clara del sentido de la ejecutividad y de la ejecutoriedad en el
Derecho Administrativo espafiol. El problema, sin embargo, es que a la sentencia le
falta el complemento de la posible interferencia de la ejecutividad en el marco de la
tutela judicial efectiva. Consideracién que tras la Constitucion espafiola de 1978 es
necesaria para comprender el sentido y funcionalidad de la ejecutividad y ejecutorie-
dad de los actos administrativos en un Estado de Derecho como el nuestro.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de noviembre de 1986, en relacién
con una de las manifestaciones de la ejecucién forzosa de los actos administrativos,
el apremio sobre el patrimonio, ha afirmado que la potestad ejecutoria, la ejecuto-
riedad, permite a la Administracién obtener la efectividad de sus resoluciones por si
misma:’tal prerrogativa no aparece mencionada en la Constitucion, a diferencia de
otras cuyo fundamento inmediato se encuentra en aquélla, como la sancionadora y
la reglamentaria. Sin embargo, este Tribunal Supremo ha dado por supuesta, siem-
pre, la supervivencia de la potestad en cuestion, una vez promulgada nuestra norma
fundamental y el Tribunal Constitucional, por su parte, coincide explicitamente con
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tal criterio (...). En definitiva, la potestad ejecutoria, inherente a nuestro sistema
administrativo, es obra directa de la ley y en ella encuentra su raiz y configuracién”.

En definitiva, como razona el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de abril
de 1986 citando al Tribunal Constitucional en la ya conocida sentencia 66/1984
“la cuestion se centra en si el articulo 24.1 de la Constitucién impone una rein-
terpretacién de los textos que en nuestro Derecho contienen las reglas respecto a
la ejecutividad”. Como dice mds adelante el Tribunal Constitucional, no se podra
afirmar desparecida la ejecutividad o “poniendo mas el acento en uno de aquellos
intereses que en otro (se alude a los comprometidos por la ejecutividad, de un lado, y
a los generales, de otro) relegar o despreciar otros, tanto generales como de terceros.
El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser
sometida a la decisién de un juez que, con la informacién y contradiccién que sea
menester, resuelva sobre la suspension”.

Aunque esta sentencia del Tribunal Constitucional versa sobre un acto sanciona-
dor plantea desde luego, en sus justos términos, la subsistencia de la ejecutividad y
de la ejecutoriedad en un sistema democrético, de Derecho, en el que hay separacién de
poderes, principio de legalidad y reconocimiento de los derechos fundamentales de la
persona. En general, las prerrogativas de la Administracién han de realizarse en un
contexto de servicio objetivo al interés general, lo que significa, entre otras cosas,
que es necesario un razonable grado de ponderacién y moderacién en su ejercicio
concreto. Por otra parte, cuando la Administracién incursiona en el mundo de los
derechos fundamentales, si el recurso contra ella presentado tiene visos de prosperar,
estd debidamente razonado, la ejecutividad debiera pararse hasta la sentencia sobre
el fondo. En este punto, la regulacién de 1978 era mds congruente que la de 1998 que,
en esta materia, ha dado un paso atrds del que se podria salir si la jurisprudencia
encontrara resquicios y espacios para una interpretaciéon mds abierta y razonable.

La ejecutividad, con las matizaciones realizadas, se ampara en el servicio objetivo
al interés general, aroma que deben desprender todos los actos y las normas admi-
nistrativas. Si asi no fuere, y ademads resultare palmaria la nulidad absoluta por la
visibilidad y gravedad del vicio en que incurriera el acto administrativo, entonces es
probable que la presuncién de validez y legalidad de los actos deba quebrar.

Siendo el efecto ordinario del acto el de ser cumplido en sus propios términos de
acuerdo con su contenido por el destinatario, GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO se refieren a los efectos anormales del acto que distinguen segtin se den
respecto al administrado o a la Administraciéon publica. En el caso del administrado,
el incumplimiento voluntario del contenido del acto puede dar lugar, aparte de a la
ejecutoriedad o ejecucién forzosa, al resarcimiento de dafios o perjuicios 0 a una
sancién administrativa. Procederd la indemnizacién de dafios y perjuicios, dicen
estos autores, cuando la inejecucion se deba a la voluntad exclusiva del obligado o
cuando esta se produce por acuerdo del 6rgano competente a instancias del obli-
gado. Al primer supuesto se refiere el articulo 98.3 de la LRJAPPAC en materia de
ejecucidn subsidiaria y el articulo 100 de la misma ley al tratar sobre la compulsién
de las personas, que mas adelante estudiaremos. Al segundo caso, suspension de la
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ejecucion acordada en un proceso administrativo o adopcién de cualquier medida
cautelar en general se refiere el articulo 133 de la Ley reguladora de la jurisdicciéon
contencioso administrativa de 1998. Es mas, como sefialan GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, la ley requiere en este mismo articulo que se preste caucién
suficiente para responder de los danos y perjuicios que pudieran resultar de ella.

La sancién administrativa es consecuencia del incumplimiento del obligado por
el acto administrativo cuando tal actitud estd tipificada de infraccién juridico-
administrativa. Entonces, previa instruccién del pertinente expediente sancionador,
se impondrd la correspondiente sancién administrativa. Si el incumplimiento del
destinatario incluye aspectos penales, que todo es posible, entonces podria aplicarse
la legislacion penal.

Por lo que se refiere a los efectos anormales respecto a la Administracién publica,
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO sefialan que el ejercicio de la funcién
administrativa puede dar lugar, en materia de actos administrativos, a la responsabi-
lidad administrativa de los articulos 139 a 144 de la LRJAPPAC o a la responsabilidad
de los titulares del érgano administrativo regulada en los articulos 145 y 146 de la
misma Ley.

Por otra parte, es menester distinguir también entre eficacia de los actos adminis-
trativos y, como seilala BOCANEGRA, mera produccion fisica o material de efectos
en la realidad. El articulo 57.1 de la LRJAPPAC, segin este autor, confunde ambos
conceptos. Conceptos que ciertamente tienen diferente significado juridico puesto
que una licencia puede ser eficaz si es que se notifica correctamente y, a la vez, puede
ser incumplida si es que el destinatario de dicha licencia no realiza la actividad auto-
rizada. En este caso estarfamos ante un acto eficaz sin proyeccién sobre la realidad lo
que, en principio, tampoco ofreceria mayores problemas, puesto que en estos casos
habria que aplicar la doctrina del incumplimiento voluntario del contenido por el
destinatario del acto, tema analizado anteriormente. Por tanto, la eficacia del acto
administrativo, o ejecutividad general, se refiere a la obligatoriedad del cuamplimien-
to del acto administrativo, obligatoriedad que, tal y como entiende BOCANEGRA,
equivale a vinculacién juridica, no necesariamente a exigibilidad de cumplimiento
del contenido del acto por parte del destinatario. En cambio, la ejecutividad especial
o administrativa si que incluye, junto a la general, el cumplimiento del contenido
del acto por parte del destinatario. Esta vinculacién juridica comprende tanto a los
particulares como a la Administracién publica de acuerdo con el articulo 9 de la
Constitucion, por lo que si la Administraciéon quiere separarse de lo dispuesto en un
determinado acto administrativo, lo que ha de hacer serd proceder a la revisién de
oficio de dicho acto administrativo.

El problema de la “eficacia” de los actos nulos de pleno derecho, una de las cues-
tiones mds espinosas en materia de actos administrativos, no es, ni mucho menos,
sencillo de resolver en la practica. En teoria sabemos que los actos nulos de pleno
derecho son, o deberian ser, metafisicamente ineficaces porque es imposible que
puedan producir efectos dada la naturaleza del vicio en que incurren. Sin embargo, en
la realidad es posible pensar en un acto nulo de pleno derecho, ni declarado tal por la
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autoridad competente ni asi apreciado por quien pueda hacerlo. En este supuesto ese
acto “ad extra” produce efectos y hasta ha podido haberse cumplido por un destina-
tario que ni lo ha impugnado ni ha considerado la dimension de la infraccién. Pues
bien, en opinién de BOCANEGRA, que se apoya en la argumentacién de GARCIA
LUENGQO, estos actos no deben tener consecuencias juridicas ni pueden fundar nin-
guna situacion de confianza juridicamente protegible. En otras palabras, se trata de
actos que no han existido por no reunir las condiciones de exigibilidad del Derecho,
por lo que si en un momento posterior se insta procesalmente, dada que la acciéon
de nulidad no prescribe nunca, dicha nulidad de pleno derecho y asi se establece por
el poder judicial, nos encontramos con que la sentencia, por disponer de efecto “ex
tunc” eliminara la eficacia y restablecera la situacién juridica al momento previo a
la produccién del acto.

Esta doctrina, que puede ser considerada intachable desde una perspectiva légica,
choca, sin embargo, con la realidad cuando un acto nulo de pleno derecho, hasta que
se declara judicial o administrativamente como tal, ha generado relaciones juridicas
que afectan no sélo a su destinatario sino a terceros.

Problematico se plantea también el caso de una nulidad de pleno derecho apre-
ciada por un funcionario o por un particular y que se hace valer por unos u otros.
;Qué pasa si al final la sentencia estima que tal nulidad, a pesar de los pesares, no es
conforme al ordenamiento juridico? En estos supuestos habrd que distinguir entre
si el funcionario o el particular actu6 o no de buena fe, lo que podra probarse en
funcién de la solidez de las argumentaciones que hubiere realizado para hacer valer
esa nulidad por ellos apreciada. Es verdad que esta posibilidad plantea en su autén-
tico valor el problema de estas nulidades apreciadas sin declaracion judicial. Para
evitar, pues, estos problemas, quizds una buena solucién seria que el funcionario o
particular que se tope con un acto “palmariamente” nulo, inmediatamente solicite
su nulidad en la via administrativa o judicial con expresa peticién de la suspensiéon
de la eficacia del acto, peticién de suspensiéon que en via administrativa si podrd
ampararse en cualquiera de las causas de nulidad del articulo 62 de la LRJAPPAC.

Asi como existe una vinculacién directa entre nulidad de pleno derecho y eficacia,
no ocurre lo mismo en el caso de los actos anulables. En pura teoria, si afirmamos,
con la doctrina alemana, que el acto nulo de pleno derecho es radicalmente ineficaz,
resulta que tal consecuencia juridica no depende de la voluntad del particular afec-
tado. Ahora bien, cuando nos hallamos ante actos anulables, la presuncion de validez
del acto se deja en manos de los afectados por la posibilidad de eliminar los efectos
del acto anulable en su propio interés. Es decir, la eficacia del acto, por asi decirlo,
estd en manos del particular afectado. Si, por ejemplo, decide no atacar la anulabi-
lidad de un acto, este se convierte en firme y continda produciendo los efectos que
le son propios. Por tanto, si el destinatario de un acto administrativo anulable no lo
impugna convenientemente, éste es convalidado por la inactividad del perjudicado
deteniendo dicho acto en firme e inatacable. Firme porque se han dejado pasar los
plazos del recurso. E inatacable porque la accién anulabilidad, al contrario que la de
nulidad de pleno derecho, tiene plazo de prescripcién.
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Como sefiala BOCANEGRA, el establecimiento en el articulo 57.1 dela LRJAPPAC
de la regla de la presuncién de validez del acto administrativo implica trasladar la
carga de suimpugnacion al particular. En el caso de los actos nulos de pleno derecho,
por ser nulos son radicalmente ineficaces. En cambio, no se puede negar la eficacia de
los actos anulables cuya convalidacién se produce por el mero transcurso del tiempo
sin que el particular afectado haya combatido juridicamente tal invalidez relativa
o anulabilidad del acto administrativo. Es decir, los actos anulables se presumen
eficaces mientras no se impugnen. Si se impugnan y se accede, por ejemplo, a la
suspension, entonces la eficacia queda demorada hasta que se produzca el fallo del
6rgano judicial competente sobre el fondo del asunto.

La presuncién de validez, como sefiala BOCANEGRA, cumple una funcién muy
importante en relacioén con la ejecutoriedad de los actos administrativos. En efecto,
tal presuncidn sirve nada menos que de titulo juridico para proceder a la ejecucién
forzosa del acto en caso de ser necesario. Es decir, la presuncién de validez de los
actos administrativos permite la ejecucion sin necesidad de tener que probar la
conformidad a derecho de los actos que se pretende ejecutar. Es un privilegio de tal
calibre que explica perfectamente las garantias que jurisprudencia y doctrina han
exigido para que la ejecutividad sea susceptible de control judicial. Si asi no fuera,
si la presuncion de validez, o privilegio de ejecutividad, operara sin control alguno,
entonces estarfamos ante una concepcion unilateral y cerrada de la autotutela que no
encajaria en un sistema en el que la tutela judicial es efectiva y en el que se prohibe
la indefension.

El articulo 57.1 LRJAPPAC sanciona la eficacia inmediata de los actos adminis-
trativos “salvo que en ellos se disponga otra cosa”. Es decir, una vez dictado el acto
este es eficaz (eficacia interna), pero es posible que si éste estd sometido, por ejemplo,
a una condicién temporal o una condicién suspensiva, la eficacia externa se demore
hasta la llegada del término o hasta que se cumpla el hecho incierto y futuro en que
consiste dicha condicién suspensiva. Como ha sefialado la doctrina, los actos pueden
estar sujetos a condiciones suspensivas, que constituyen elementos accidentales a
cuya realizacion se supedita el comienzo de la eficacia.

En el caso de los actos administrativos sancionadores, el Tribunal Supremo ha
entendido con buen criterio, partiendo de los postulados constitucionales, que las
sanciones administrativas serdn eficaces en cuanto devengan firmes. Aunque la efi-
cacia de un acto, dice BOCANEGRA, no depende ordinariamente de su firmeza o de
su ausencia ni de que agote la via administrativa, el articulo 138.3 de la LRJAPPAC,
en materia de de derecho administrativo sancionador dispone que la “resolucién sera
ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa”, adoptandose en aquélla, “en su
caso, las disposiciones cautelares precisas para garantizar su eficacia en tanto no sea
ejecutiva”. Tiene razon el catedrdtico de Oviedo cuando afirma en relacion con este
precepto que interpretado literalmente podria llegar incluso a pensarse que la falta
de interposicion de los recursos frente a un acto administrativo sancionador que no
pone fin a la via administrativa habria de implicar que nunca adquiriria firmeza ya
que, aunque fuera firme, continuaria sin agotar la via administrativa.
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El articulo 21 del Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora desarrolla el precepto citado en los siguientes términos:

“l. Las resoluciones que pongan fin ala via administrativa serdn inmediatamente
ejecutivas y contra las mismas no podra interponerse recurso administrativo ordinario
(hoy habria de leer, tras la reforma de 1999, potestativo de reposicién).

2. Las resoluciones que no pongan fin a la via administrativa no serdn ejecutivas en
tanto no haya recaido resolucién del recurso ordinario (potestativo de reposiciéon habria
que leer hoy, tras la reforma citada de 1999) que, en su caso, se haya interpuesto o haya
transcurrido el plazo para su interposicion sin que ésta se haya producido”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 57.1 LRJAPPAC la eficacia del acto, con las
modulaciones realizadas, comienza desde la fecha en que se dicta. Es decir, desde ese
momento la eficacia es inmediata. Sin embargo, excepcionalmente, como dispone
el precepto en el parrafo segundo, es posible la demora de la eficacia, o la eficacia
retroactiva en el paragrafo tercero del articulo citado en determinadas condiciones.

Efectivamente, el parrafo segundo del articulo 57 LRJAPPAC dispone que “la
eficacia quedard demorada cuando asi lo exija el contenido del acto o esté supeditado
a su notificacion, publicacién o aprobacién posterior”.

“Cuando lo exija el contenido del acto” quiere decir que si bien el acto es eficaz
desde que se dicta, es posible que éste no se pueda cumplir porque el presupuesto de
hecho en que descansa no se da en cierto momento. BOCANEGRA pone el ejemplo
de una orden dada por la autoridad competente para retirar la nieve de las aceras para
los propietarios de negocios colindantes. Obviamente, mientras no nieve, el acto no
se puede llevar a efecto por obvias razones. El acto finalizador de un procedimiento
expropiatorio determinando el justo precio no produce por si mismo la transferencia
de la propiedad a favor del beneficiario en tanto en cuanto no se realice el pago al ex-
propiado. Otro ejemplo es el de la eficacia del acto administrativo de nombramiento
de un profesor titular de universidad. Desde que se publica es eficaz, pero su eficacia
se demora, la eficacia externa, hasta que el interesado toma posesiéon de la plaza
de profesor. Esto es asi porque como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO el acto de nombramiento de un funcionario tiene condicionados sus
efectos a la efectiva toma de posesion.

El parrafo segundo del articulo 57.1 también dice que la eficacia del acto quedara
demorada cuando “esté supeditada a su notificacién, publicacién o aprobacién su-
perior”. Ciertamente, la eficacia externa de los actos administrativos no se despliega
con cardcter general hasta que éstos se notifican a los interesados o se publican si es
el caso, puesto que el articulo 58 de la LRJAPPAC dispone que los actos administra-
tivos se notificaran a los interesados. El acto de notificacién es un acto distinto del
que es objeto la notificacién aunque en ciertos casos, como sefialan GONZALEZ
PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, no para las certificaciones, y para ciertos efectos
—Ilos prejudiciales, por ejemplo— se condicién de eficacia. ;Es un acto de tramite
la notificacién, o un acto independiente? Si entendemos que es un acto de tramite,
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al no constituir un requisito de validez sino de eficacia, si no se notifica no podra
revisarse de oficio si el contenido del acto es desfavorable al interesado (AYUSO
RUIZ-TOLEDO).

El profesor BOCANEGRA entiende, a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que la subordinacion de la eficacia del acto a su notificacién ha de ser
siempre favorable al destinatario del acto porque la notificacién es una garantia y no
un obstaculo a la eficacia de los actos favorables. Para BOCANEGRA la supeditacién
de la eficacia a la notificacion se refiere a los actos desfavorables al interesado ya que
la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1998 entiende que, en otro
caso, quedaria a merced de la Administracién demorar los actos favorables con s6lo
no notificarlos, algo inaceptable en un Estado de Derecho como el nuestro. El caso
de esta sentencia se referia a la pretensiéon de la Administracién de imponer una
sancion a causa de una actividad realizada sin licencia una vez que ésta habia ya sido
concedido con anterioridad, pero sin notificar al destinatario. Esta doctrina que jus-
tifica la obligatoriedad para la propia Administracién del acto no notificado se funda
en que los preceptos que regulan el régimen juridico de la notificacién o publicacién
han de interpretarse siempre de la manera mds favorable a los ciudadanos aunque en
puridad, como senala BOCANEGRA, lo propio seria, en estos casos, la produccién
de un acto presunto por silencio o la misma caducidad del procedimiento cuando el
mismo, iniciado de oficio, pudiera haber concluido en un acto desfavorable.

Esta consideracion pienso que también debe proyectarse sobre el problema de
la ejecucién de sentencias favorables a la propia Administracion publica. Si en estos
casos se deja al absoluto arbitrio de la Administracién tal posibilidad podriamos
encontrarnos, casos hay y no pocos, ante inejecuciones de sentencias favorables a la
Administraciéon debidas a intereses, cuando menos, inconfesables. La cuestiéon de
fondo que se ventila en estos casos reside en que en un Estado de Derecho no es
posible concebir una potestad administrativa de manera omnimoda, arbitraria, pre-
cisamente porque la caida del Antiguo Régimen es la caida de la irracionalidad y la
subjetividad y la victoria de la racionalidad y la objetividad como patrones esenciales
del ejercicio de potestades administrativas.

En el parrafo segundo del articulo 57 estd prevista la demora de la eficacia del acto
cudndo esté supeditada a su publicacion. La publicacién de los actos administrativos
sustituye a la notificacién, de acuerdo con el articulo 59.4 de la LRJAPPAC, en el caso
de que los destinatarios sean desconocidos o se ignore su domicilio. Ademds, en deter-
minadas circunstancias la Ley expresamente prevé que se pueda exigir la publicaciéon
como garantia de acierto en la decisién o para mejor realizar los intereses publicos que
constituyen la finalidad del acto. En estos supuestos, la eficacia del acto, sea de tramite
o resolucion, quedard demorada hasta que se produzca su publicacién en el boletin
o periédico que en cada caso se determine. Como sefialan GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, en algunos casos esta publicacién viene impuesta por su
naturaleza, como los de anuncio de una informacién publica (articulo 86 LRJAPPAC)
0 los de convocatoria de una oposicién o concurso (articulo 59.5 LRJAPPAC).
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La eficacia del acto administrativo quedard demorada también, segtin el articu-
lo 57.2 LRJAPPAC, cuando se supedite a la aprobacién superior. En algunos casos en
los que existen relaciones de jerarquia o tutela muchos de los actos del érgano ad-
ministrativo tutelado o jerdrquicamente inferior han de ser autorizados o aprobados
por el 6rgano de tutela o jerarquicamente superior para que adquieran eficacia. En
estos supuestos, tal y como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
el acto de aprobacién, independiente del que es objeto de ella, constituye una condi-
cién del primero, de manera que el acto s6lo produce efectos juridicos desde que se
produce la aprobacion o concurre el silencio administrativo. Estos autores sefialan
también que si el acto sujeto a aprobacién o autorizaciéon es de los que, ademas,
deben ser notificados o publicados, es evidente que la eficacia quedard demorada no
s6lo hasta la fecha del acto de aprobacidn, sino hasta la notificacién o publicacién de
éste, asi como del acto aprobado.

Aunque en el pérrafo segundo del articulo 57 LRJAPPAC no se prevea expresa-
mente, la eficacia del acto administrativo puede quedar también demorada en caso de
suspension de la ejecucion en via administrativa o en caso de que sea menester, para la
eficacia, que el acto agote la via administrativa. En este dltimo caso, como sefialamos
con anterioridad, es verdad que el agotamiento de la via administrativa o la firmeza
no son requisitos de eficacia del acto aunque es posible que se exija alguna de estas
dos situaciones para que los actos sean ejecutivos, tal y como ocurre, ya lo sabemos
con los actos administrativos de naturaleza sancionadora. En el caso de la suspensién
en la via administrativa la eficacia se demora hasta que se resuelve sobre el fondo del
recurso si es que estamos en materia de recursos, materia por cierto cada vez més
relevante habida cuenta de la crisis de la justicia administrativa en general, por obvios
motivos, y el prestigio, también por evidentes razones, de la llamada justicia cautelar,
sea en ante la autoridad administrativa sea ante la autoridad judicial. En cualquier
caso, el tratamiento completo de la suspensiéon en via administrativa se puede en-
contrar en materia de recursos administrativos al analizar el efecto no suspensivo de
la interposicion del acto administrativo. Es el caso del articulo 111 de la LRJAPPAC.
Igualmente, también se trata acerca de la suspension del acto en administrativo al
estudiar la revision de oficio como veremos al comentar el articulo 104 LRJAPPAC
o en materia del recurso contencioso administrativo al glosar los articulos 129 y si-
guientes de la Ley la jurisdicciéon contencioso-administrativa de 1998 que tampoco la
interposicion de este recurso suspende la ejecucién del acto administrativo. En estos
casos, la suspension deja de tener funcionalidad operativa cuando desparece cuando
se dicte resolucion desestimatoria del recurso. En el supuesto del articulo 127 de la Ley
de la jurisdiccion contencioso administrativa de 1998, procedimiento de suspension
previa de actos y acuerdos administrativos, la suspensiéon se mantendrd hasta que se
dicte la pertinente sentencia levantando la suspension.

;Sobre qué efectos se proyecta la suspensién de la ejecucién del acto adminis-
trativo? Cuando se adopta la decisiéon, administrativa o judicial, de suspender la
eficacia de un acto, se suspende su ejecutividad y, por ende su ejecutoriedad, pues
se paraliza el presupuesto juridico de la ejecucién forzosa. Ademads, como
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ha entendido el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de marzo de 2003, la sus-
pension se extiende al conjunto de los efectos. Es decir, alcanza también, dice el
Tribunal Supremo, a los efectos predeterminados definitivos que el acto suspendido
puede producir en otros procedimientos.

La suspension del acto en la via administrativa, la paralizacién temporal de su efi-
cacia, es ordinariamente una medida cautelar dirigida a preservar el objeto del litigio
de manera que el recurso no pierda su finalidad legitima por haberse consolidado
alguna situacion irreversible. Debe llamarse la atencién acerca de la naturaleza de
la medida cautelar que tiene la suspensién cuando se determina en la via de recurso
administrativa puesto que, al igual que acontece en la via contencioso administrati-
va, requiere del Tribunal de que se trate de una labor de ponderacién juridica de los
intereses publicos y privados, entre los que se incluyen los de terceros, en conflicto,
tal y como sefala el articulo 111 LRJAPPAC. Pues bien, una vez realizada tal ope-
racion juridica de contraste entre los intereses referidos, el érgano administrativo
competente, como dispone el precepto citado, podrd inclinarse por la suspensién en
caso de que la ejecucion pudiera ocasionar dafnos o perjuicios de imposible o dificil
reparacion al recurrente o si la impugnacién se funda en alguna de las causas de
nulidad de pleno derecho establecidas en el articulo 62.1 de la LRJAPPAC.

Es conocida la doctrina que sefiala que como la pretension de suspension es una
manifestaciéon del derecho fundamental a la tutela cautelar, derivado de la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE, la ponderacién que se haga por el 6rgano admi-
nistrativo o judicial para oponerse a dicha suspensién ha de estar amparada también
por algin derecho fundamental puesto que dado el rango de esta tutela cautelar
no le pueden ser opuestos simples intereses publicos o privados ya que, si asi fuera,
sefiala BOCANEGRA a partir de la opinién de GARCIA DE ENTERRIA, se estaria
comprometiendo la eficacia de un derecho fundamental con la alegacién de cual-
quier interés, sea publico o privado. Esta doctrina, bien respetable por la categoria
de quienes la sostienen, tiene, sin embargo, un problema. Si como regla se afirma
que la peticién de suspension estd amparada siempre y todo caso por el derecho
a la tutela judicial efectiva, entonces la tal tarea de ponderacién juridica resultaria
superflua a no ser que frente a la suspension solicitada se pudiera razonar con otro
derecho fundamental. Por otra parte, quienes conocen algo de la préctica forense
saben que hoy en casi todos los recursos contenciosos se suele reivindicar la medida
cautelar de suspension, también en la via administrativa. Si se le otorga “in genere” a
la suspension esta fuerza especial sin discriminacién, es probable que pasemos de la
regla general de la ejecutividad a la regla general de la suspension, algo que planteado
categdricamente, dogmadticamente, no me parece ni razonable ni adecuado. Ademas,
no se puede olvidar que en la via administrativa la suspension se puede fundar en
las causas de nulidad de pleno derecho del acto administrativo, lo que desde luego
permite una mayor capacidad de decisiéon sobre la suspension que cuando ésta se
solicita ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

El 6rgano administrativo que ha de resolver sobre la suspension, una vez efec-
tuada la labor de contraste juridico referida, ha de analizar si la ejecucién ocasiona
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perjuicios de imposible o dificil reparacién al recurrente o si la impugnacion se
funda en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas en la ley. En el
primer caso, nos hallamos ante una tipica causa de procedencia de medida cautelar,
el “periculum in mora”, el peligro o dafio derivado de la ejecucién, de manera que
en este supuesto se evaluara la eficacia, la ejecutividad del acto en orden a la conso-
lidacién de una situacion irreversible para el recurrente. Un sector de la doctrina ha
lamentado que el legislador de 1992, y el de 1999, para la reforma de la LRJAPPAC, asi
como el de 1998 en la ley reguladora de la jurisdiccién contencioso administrativa,
se hayan separado de la doctrina del “fumus boni iuris” que, ciertamente, junto al
“periculum in mora” constituyen en la teoria general de las medidas cautelares las
dos causas de su procedencia. Dado que tuve el honor de participar en el proceso
de elaboracién de la reforma de la LRJAPPAC de 1999 y en el de la ley de 1998 de lo
contencioso administrativo, me parece de justicia explicar las razones de por qué no
se admiti6 en ambas normas la doctrina del “fumus boni iuris” que también alguna
jurisprudencia venia aplicando desde los afios noventa del siglo pasado.

La doctrina del “fumus boni iuris”, de apariencia de buen derecho es una doctri-
na que ordinariamente sefiala que tal apariencia ha de circunscribirse a la posicién
del particular recurrente, nunca, o menos veces, a la posicién de la Administracion.
Me explico, el acto administrativo dictado oportunamente disfruta como sabemos
de la presuncién de validez, de la presuncién de veracidad, de oportunidad, de le-
gitimidad porque se presume que el interés general habita en dicho acto porque ha
sido producido en ejercicio de la constitucional tarea de servicio objetivo al interés
general. Por tanto, la apariencia de buen derecho de quien debe ser presumida es de
la Administracién publica. Si esta teoria parece un tanto exagerada, al menos sefa-
lemos que si el acto goza de la presuncién de validez, hay una apariencia de legalidad
y de adecuacién al interés general que para ser destruida ha de hacerse desde un
razonamiento en el que obviamente, palmariamente tal presuncién resulte inacepta-
ble. Estamos en los casos nulidad absoluta, en los casos de manifiesta incompetencia
o conculcacién total y absoluta del procedimiento, de evidente lesién de derechos
fundamentales de la persona por poner algunos de los supuestos del articulo 62.1
de la LRJPPAC. En estos supuestos, que si admite el articulo 111 LRJAPPAC para la
suspension en via administrativa, no parece muy dificil colegir que se estd haciendo
un juicio previo, un test previo de la legalidad del acto. Algo que es propio de la
sentencia judicial y que si bien se puede admitir en la via administrativa por la tras-
cendencia del vicio en que puede incurrir un acto administrativo, en modo alguno es
admisible en la via judicial. Por una sencilla razén, porque de asi afirmarse, se estaria
desnaturalizando el sentido y la finalidad de lo que es una medida cautelar, que por
definicién estd disenada para preservar el objeto del litigio, para evitar que el recurso
pierda su finalidad legitima, para impedir que se consoliden situaciones irreversi-
bles. Pero en modo alguno en el juicio cautelar se puede juzgar sobre argumentos de
validez, de legalidad. La autoridad administrativa al resolver un recurso puede tener
en cuenta factores que no son propios del proceso judicial. Por eso, la sentencia de 24 de
enero de 2000 del Tribunal Supremo, sefala con claridad que:
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“la doctrina de la apariencia de buen derecho se ha incorporado como criterio
jurisprudencial para decidir la procedencia de una concreta medida cautelar y sin-
gularmente la suspension de la ejecutividad del acto impugnado; asi el auto de 31 de
enero de 1994(...), sin embargo hemos declarado en este mismo auto y en el anterior
de 22 de noviembre de 199 (...), que dicha doctrina tan difundida cuanto necesitada
de prudente aplicacion, debe tenerse en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto
dictado en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicién de cardcter ge-
neral declarada previamente nula de pleno derecho, o bien cuando se impugna un
acto idéntico a otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente, pero no al impugnarse
un acto administrativo en virtud de causas que han de ser por primera vez, objeto
de valoracién y decisién en el proceso principal, pues de lo contrario se prejuzgaria
la cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a una tutela judicial
se vulneraria también otro derecho fundamental recogido en el propio articulo 24
de la Constitucion, cual es el derecho al proceso con todas las garantias debidas de
contradiccién y prueba, porque el incidente de suspensién no es tramite idéneo para
decidir la cuestion objeto de pleito”.

En la realidad, si estudiamos estadisticamente el nimero de cautelares que se
conceden en casos de sentencias sobre el fondo que establecen la ilegalidad del acto,
nos daremos cuenta de que aunque, en efecto, en la medida cautelar no proceda
analizar el fondo del litigio, el 6rgano judicial competente tiene delante el expediente
para resolver sobre la cautelar solicitada. Quiero decir con ello que en los casos de
obvia nulidad, de patente nulidad, es lo mds probable que el juicio de eficacia que estd
en la base de una medida cautelar tenga alguna relacién, no por supuesto esencial y
sustancial, con tal circunstancia, sin que obviamente en la fundamentacién del auto
sobre la procedencia o no de tal medida pueda aparecer argumentacién alguna sobre
el fondo del litigio.

El problema del “fumus boni iuris” es que su postulacion se ha identificado con la
pretension de que el juicio cautelar pueda versar sobre el fondo del pleito, lo que real-
mente, en pura teoria procesal de medidas cautelares, no es posible. Si que es posible,
sin embargo, como reza al actual articulo 728 de la ley procesal civil del 2000, que el
solicitante de la medida cautelar presente datos, argumentos o justificaciones docu-
mentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del
asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension.
El problema radica en que la ley de la jurisdiccién contencioso administrativa de
1998 establece claramente el sentido del juicio cautelar en esta materia, que es al que
hay que atenerse. En estos casos, el drgano judicial competente habrd de realizar una
labor de ponderacion juridica de los intereses en juego y, tras completarla, estudiar si
el recurso perdera o no su finalidad legitima de no atender a la cautelar solicitada.

Volviendo a la via administrativa tras esta excursion al contencioso administrati-
Vo, nos situamos en la segunda causa de suspensién: cuando se alegue alguna de las
causas de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos establecidos en el
articulo 62.1 de la LRJAPPAC. BOCANEGRA, siguiendo su razonamiento sobre nu-
lidad de pleno derecho e ineficacia de los actos administrativos, dice, coherentemente,
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que el hecho de que la suspension prospere en estos casos confirma que la nulidad
absoluta hay que interpretarla como ineficacia radical. Aqui si que nos encontramos
ante un claro supuesto de “fumus boni iuris” puesto que la autoridad administrativa
que ha de resolver el correspondiente recurso administrativo va a entrar en el ana-
lisis de la legalidad del acto puesto que va a adoptar la suspension, si procede, en un
supuesto de nulidad de pleno derecho del acto administrativo.

Para BOCANEGRA contrasta este precepto, el articulo 111 de la LRJAPPAC, con
el desafortunado articulo 104 de la misma ley que parece condicionar la suspensién
del acto durante el procedimiento de declaracion de la nulidad a la dnica regla del
“periculum in mora”, atin cuando deba decirse que la denegacion de la suspension
de un acto grave y manifiestamente ilegal que estd causando un perjuicio cierto, no
importa si reparable o no, puede suponer la adopcion, a sabiendas de su injusticia, de
una resolucion arbitraria.

En la via administrativa, la suspension puede ir acompanada, si asi lo entiende
la autoridad administrativa competente, de la pertinente medida cautelar, que va
dirigida a asegurar, articulo 111.4. parrafo primero de la LRJAPPAC, la proteccién
del interés publico o de terceros y la eficacia del acto, si éste la recupera. Entre estas
medidas cautelares, destaca la peticion por parte del érgano administrativo compe-
tente para decidir sobre la suspensién de una caucién suficiente para responder de
los posibles perjuicios que la suspensién pueda traer consigo.

Por otra parte, el articulo 111 LRJAPPAC permite que la suspension decretada
por la autoridad administrativa competente pueda prolongar su eficacia mds alld del
agotamiento de la via administrativa. En efecto, el parrafo tercero del articulo 111.4
de la LRJAPPAC permite que la suspension proyecte su eficacia en la misma via con-
tencioso-administrativa. Para ello, es obvio que el érgano judicial competente ha de
entender que, en efecto, se dan los requisitos que para la procedencia de las medidas
cautelares establece la ley de 1998. ;Es necesario que esa prolongacion de efectos sea
ratificada por el tribunal o juez contencioso? Entiendo que si porque el precepto de la
LRJAPPAC permite tal posibilidad, no la ordena imperativamente, luego, entonces, si
se va a prorrogar la eficacia de la cautelar en la jurisdiccién contenciosa es menester
que asi se establezca por quien tenga competencia para ello.

Sin embargo, es verdad que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en sen-
tencia de 20 de mayo de 1996, como sefiala BOCANEGRA, parece imponer sin mds el
mantenimiento de la suspension en caso de impugnacion contencioso administrativa:

“...el derecho a la tutela se extiende a la pretension de suspension de la ejecucion de
los actos administrativos que, si fue formulada en el procedimiento administrativo, debe
permitir la impugnacién jurisdiccional de su denegacion y si se ejercité en el proceso
debe dar lugar en el mismo a la correspondiente revision especifica...Si, pues, hemos
declarado que la tutela se satisface asi, es 16gico entender que mientras se toma aquella
decision no pueda impedirse ejecutando el acto, con lo cual la Administracion se habria
convertido en juez. Los obstdculos insalvables a esta fiscalizacién lesionan, por tanto, el
derecho a la tutela judicial y justifican que, desde el articulo 24.1 de la Constitucién, se
reinterpreten los preceptos aplicables”.
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Esta doctrina, sin matices, entendida de manera categérica, exige el replan-
teamiento tradicional del entendimiento de los privilegios de ejecutividad y
ejecutoriedad de los actos administrativos. En si misma, la doctrina aqui sentada
por el Tribunal Constitucional, advierte de los obvios peligros a que conduce una
perspectiva unilateral de la autotutela declarativa y ejecutiva en la medida en que
la Administracién asume funciones judiciales. Obviamente, si el articulo 24.1 de
la Constitucién reclama una nueva lectura, una reinterpretacion, de los preceptos
que regulan estas prerrogativas administrativas, entonces ciertamente se podria
decir que la proyeccién de la luz constitucional sobre el Derecho Administrativo ha
de traer consigo, en parte asi esta aconteciendo, relevantes transformaciones de la
esencia del entero sistema del Derecho Administrativo. En el caso que ahora estamos
analizando, el Tribunal Constitucional parece postular que la suspension deba ser la
regla general cuando nos hallemos ante impugnaciones contencioso administrativas
de actos administrativos. Tesis que aunque pueda parecer un tanto radical, pienso
que en no mucho tiempo habra de ser la regla general a la que habrdn de agregarse las
razonables excepciones que sea menester. Es decir, la misma solucién que en el dere-
cho alemadn, solucién que a dia de hoy, sin embargo, como reconoce la doctrina, ha
conducido a una desnaturalizacién de la regla a causa del sinntimero de excepciones
que acompanan a la suspensién automadtica de los actos administrativos como efecto
ordinario de la interposicién del recurso contencioso administrativo.

Una de las novedades mds relevantes en materia de suspension del acto en la via
administrativa es la relativa a la operatividad del silencio administrativo positivo
una vez transcurridos treinta dias desde la postulacion de la suspensién sin respuesta
alguna por la autoridad administrativa competente. Tal regla estd en el parrafo terce-
ro del articulo 111 LRJAPPAC. Sin embargo, como sefiala BOCANEGRA, atn siendo
una solucién plausible, no lo es tanto la exclusién en estos casos de la notificacion,
que conforme al articulo 42.4, parrafo segundo LRJAPPAC, debe informar de la fe-
cha en que se recibid la solicitud en el registro del 6rgano competente, habida cuenta
de la inseguridad que genera.

El parrafo quinto del articulo 111 LRJAPPAC establece que cuando nos hallemos
ante un acto administrativo con una pluralidad indeterminada de destinatarios, su
suspension, por obvias razones de seguridad juridica y de publicidad suficiente, ha
de insertarse en el mismo periédico oficial en el que se publicé el acto administrativo
objeto de suspension.

;Se extiende la suspension de la ejecutividad de un acto administrativo a la
obligatoriedad del contenido del acto para la Administracién autora del acto y para
los destinatarios del mismo? Es decir, sse proyectan los efectos de la suspension mds
alld de la ejecutividad del acto? BOCANEGRA es partidario de extender los efectos
de la suspensién mads alld de la mera ejecutividad, de forma que alcance también
al conjunto de la eficacia del acto, concepto éste que es mds amplio que el de la
ejecutividad en el que se incluye también la interrupcion de los posibles efectos de-
terminantes de la resolucién definitiva de otros procedimientos. Asi, por ejemplo,
seiala BOCANEGRA, la suspension de una orden de expulsién de un extranjero
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permite la continuacién del procedimiento de legalizacién, evitindose el efecto
obstaculizador que sobre la legalizacién produce la orden de expulsion, tal y como
ha reconocido el Tribunal Supremo por sentencia de 18 de marzo de 2003.

El pérrafo tercero del articulo 57 LRJAPPAC se refiere a la extraordinaria eficacia
retroactiva de los actos administrativos en estos términos: “Excepcionalmente, po-
dra otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dicten en sustitucion de actos
anulados, y, asimismo, cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre
que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga y
ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas”.

Desde luego, la literatura de este pardgrafo no es ciertamente un dechado de
perfeccién lingiiistica. El principio es el de la irretroactividad de los actos adminis-
trativos, corolario necesario de la regla de la irretroactividad de las normas juridicas
reconocido en el articulo 9.3 de la Constitucién

El fundamento de la irretroactividad, como bien sabemos, no es otro que el de la se-
guridadjuridica, la certeza delasnormasaaplicar en cada caso. Elarticulo 57 LRJAPPAC
en su parrafo tercero, recoge, sin embargo, varias excepciones. Analicémoslas.

La primera se refiere a los actos que se dicten en sustitucién de otros actos anu-
lados. Sefiala BOCANEGRA en relacién con este punto que el acto anulado puede
ser perfectamente un acto nulo de pleno derecho o un acto anulable. Sin embargo, es
menester distinguir a estos efectos entre actos administrativos que producen efectos
s6lo respecto a sus destinatarios y aquellos otros actos que despliegan sus efectos
frente a terceros.

En el primer caso, como seiiala BOCANEGRA, el conflicto de intereses se suscita
exclusivamente entre la Administracion y el destinatario, debiendo ser resuelta tal
controversia a partir del principio de legalidad y del principio de proteccién de la
confianza de acuerdo, ademds, con lo dispuesto por el articulo 3.1 LRJAPPAC. En
este supuesto, el acto administrativo dictado en sustitucion del anulado dnicamente
podrd tener efectos retroactivos cuando sea favorable para el ciudadano tal y como
se deduce de la regla general en materia de retroactividad. Si el acto anulado era
favorable y habia suscitado una confianza protegible, el acto anulado no debié ser
eliminado, siendo entonces, dice BOCANEGRA, tal eliminacién ilegal ya que el arti-
culo 106 LRJAPPAC obliga a la Administracion y a los Tribunales al mantenimiento
de aquél, de manera que si se sustituye este acto por otro igualmente favorable, nada
impide su retroactividad, que subsana la ilegalidad cometida con la anulacién, pero
si el acto que se quiere hacer retroactivo en sustitucion del anulado es desfavorable,
la retroactividad solo seria posible si la ilegalidad del acto anulado recae en el dmbito
de la responsabilidad del ciudadano; es decir, si le resulta imputable.

Siel acto afecta a un tercero de forma desfavorable, segin BOCANEGRA, se debe
aplicar la regla que impone el articulo 57.3 LRJAPPAC para los supuestos en que no
existe acto anulado previo que consiste en que los efectos del acto retroactivo, aun-
que sea favorable para el destinatario principal, no pueden danar el derecho o interés
legitimo de los terceros ya que, de entenderse en otro sentido, la existencia de un
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acto nulo o anulable fruto de la torpeza de la Administracién no puede, solo faltaria,
legitimar la eficacia retroactiva a un acto en perjuicio de tercero tal y como dispone
el pérrafo tercero del articulo 57 de la LRJAPPAC. Ademds, la Administracién no
puede beneficiarse de la torpeza de su actuacién pues la desviacion de poder se puede
combatir juridicamente y el principio de congruencia y el de racionalidad, asi como
el de buena administracién de los asuntos publicos, impiden tal posibilidad.

La segunda excepcion a la irretroactividad se refiere, segun el pardgrafo tercero
del articulo 57 LRJAPPAC, a los actos “cuando produzcan efectos favorables al in-
teresado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a
que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos
de otras personas”. En este supuesto han de darse dos requisitos: que los supuestos
de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto
y que no lesionen derechos o intereses legitimos de otras personas. Analicemos, con
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO estas dos condiciones.

Por lo que se refiere a la primera condicién o requisito, parece que claro que si
la validez de un acto depende de que se produzca el supuesto de hecho de la norma,
Unicamente podrd admitirse la eficacia de un acto respecto de hechos existentes
que se adecuan a la norma. Un caso paradigmadtico de eficacia retroactiva, sefialan
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, se refiere al acto administrativo
legitimador, una licencia, previsto en la legislacién urbanistica cuando el particular
hubiese realizado una actividad sin obtener la preceptiva licencia. Como el hecho de
no haber obtenido la licencia no presupone necesariamente la ilegalidad de la obra
realizada, se prevé una medida cautelar —la suspensiéon— para evitar que continde
la obra y la iniciacién de un procedimiento en el que se verifique a conformidad o
disconformidad de la obra a la Ordenacién vigente y, en su caso, la concesién de
la licencia producird efectos respecto de las situaciones surgidas con anterioridad.
Esta doctrina la encontramos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. De una
manera categdrica, por ejemplo, la reciente sentencia de 4 de julio de 2000 sefiala que
la retroactividad autorizada por el articulo 57 LRJAPPAC exige, entre otros, que los
supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia
del acto, a la fecha, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre
de 1992, a la cual hayan de retrotraerse los efectos.

El segundo requisito o condicién previsto por el legislador para que prospere
la retroactividad se refiere a que el acto favorable al interesado, a su vez, no lesione
derechos o intereses legitimos de otras personas. Esta doctrina es antigua. En efecto,
ya el Tribunal Supremo en sentencia de 2 de junio de 1963 entendié que la retroac-
tividad, para que produzca efectos favorables al interesado, estd condicionada a que
no se lesionen intereses legitimos de otras personas.

El profesor BOCANEGRA llama la atencién sobre la discrecionalidad que el
articulo 57.3 LRJAPPAC atribuye a la Administracién para dotar de eficacia retro-
activa a los actos administrativos. Obviamente, para que tal discrecionalidad opere,
“podrd” dice el precepto que comentamos, es menester que se den los dos requisitos
o condiciones expuestos y, sobre todo, que se trate de la concesién de un beneficio
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determinado a una persona o personas concretas, beneficio que de constituir un
privilegio frente a otra persona o grupo de personas, es probable que lesionara el
principio de igualdad.

En cualquier caso, el Tribunal Supremo, por sentencia de 19 de mayo de 2004,
ha senalado que la posibilidad de otorgar eficacia retroactiva a los actos dictados
en sustitucion de otros anulados, es una posibilidad que se concede a la misma
Administracién en relacién con la eficacia y ejecutividad de sus propios actos, y
no una facultad otorgada a los Tribunales par alterar los limites de su jurisdicciéon
revisora, siempre limitada al acto concreto impugnado.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia recuerda,
a través de su sentencia de 31 de julio de 2003, que la irretroactividad es la regla
general, principio aplicable sin excepcién a los actos de gravamen o limitativos de
derechos en aplicacion inexcusable del articulo 9.3 de la Constitucién, que sanciona
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales. Y si para los actos favorables o ampliativos, el principio
general es también la irretroactividad, debe dejarse a salvo la posibilidad de darles
eficacia retroactiva, dice el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, cuando se dicten
en sustitucion de actos anulados, siempre que los supuestos de hecho existieran en
la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y este no lesione derechos o intereses
legitimos de otras personas tal y como dispone el articulo 57 LRJAPAC. Pues bien, el
Tribunal Supremo, siguiendo una tesis diferente a la expuesta en el parrafo anterior,
en sentencia de 28 de julio de 1986, impone la eficacia retroactiva de los actos dictados
tanto en sustitucidon de actos anulables como nulos de pleno derecho, configurando
la retroactividad como un derecho del administrado mds que como una potestad
discrecional de la Administracién. Tal posicion, el Tribunal Supremo, en este caso,
la funda en los principios de buena fe, seguridad juridica y legalidad.

Tras el pertinente estudio de la suspension al tratar de la cesacién temporal de la
eficacia de los actos administrativos, corresponde ahora analizar brevemente la cesa-
cién o fin definitivo de los efectos de los actos administrativos. Antes de entrar en el
estudio de las causas o motivos en cuya virtud los actos dejen de tener eficacia juridica,
es conveniente realizar algunas precisiones de la mano del profesor BOCANEGRA.

En efecto, si bien el inicio de la eficacia del acto se produce en el momento de la
notificacién o de la publicacion, segtin los casos en que nos encontremos, los supues-
tos de cesacién o fin de la eficacia de los actos administrativos son mas complejos y
no es posible establecer nitidamente la separacion entre la produccién de los efectos
y su terminacién.

En algin caso, una vez agotado el efecto principal del acto, éste continda tenien-
do existencia juridica y siendo capaz de producir efectos juridicos distintos, bien
sean de tipo procesal (excepciéon de acto consentido) o de forma indirecta, pues el
acto puede ser presupuesto de un procedimiento posterior o tenido en cuenta como
declaracion de un estado o relacién juridica o como titulo de legitimacién a otros
efectos (BOCANEGRA).
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Pues bien, con estas matizaciones, puede afirmarse que las causas de terminacién
de los efectos de acto son la siguientes: por cumplimiento del contenido del acto, por
expiracion del plazo a que estén sometidos, por cumplimiento de una condicidn re-
solutoria, por revocacién ordenada por la Administracién, voluntad del destinatario
cuando este tenga un efecto favorable y aquél renuncie al mismo o, finalmente, por
fallecimiento del destinatario del acto siempre que su contenido sea una obligacién
o un derecho de cardcter personal que dependa de las condiciones subjetivas del
propio destinatario.

En el primer caso, cumplimiento del contenido del acto, podemos decir que
este serd el supuesto ordinario de extincion de los efectos del acto administrativo.
En efecto, la Administracién cuando dicta actos administrativos, lo hace para que
estos se cumplan puesto que su cumplimiento estd, debe estar, asociado al servicio
objetivo del interés general, que es la tarea constitucional que justifica la actividad
administrativa. Por tanto, cuando la Administracién constata que se ha cumplido el
fin previsto en el acto, que es el contenido del acto mismo, entonces este ha perdido
su sentido y, perdido su sentido por haberse cumplido el fin, se termina la eficacia.

En el segundo caso, el transcurso del tiempo previsto en el propio contenido del
acto da lugar a la finalizacién de su eficacia. Es decir, la terminacién del plazo al que
estan sometidos los efectos del acto provoca su cesacion definitiva.

En el tercer caso, el cuamplimiento de una condicién resolutoria, por aplicaciéon de
la teoria general de esta clausula accesoria del acto, trae consigo el fin de la eficacia
del acto puesto que, en estos casos, la eficacia aparece en el contenido del acto con-
dicionada a la realizacién de una determinada circunstancia o hecho que, una vez,
acontecido, se produce la terminacién de la vida del acto administrativo.

En el cuarto supuesto, terminacién de la eficacia por revocacién, hay que tener
en cuenta que la naturaleza de esta figura juridica. En efecto, la revocacion es una
forma de terminacidn de la eficacia de un acto administrativo, de acuerdo con el de-
recho por motivos de oportunidad. Tal institucién, como ficilmente se comprendera
después de todo lo escrito en el tomo anterior y en este, ha de estar rodeada, para su
operatividad de relevantes cautelas para evitar que se convierta en una expresion de
arbitrariedad o de discrecionalidad incontrolada, que a la postre es lo mismo. Por
eso, el articulo 105 LRJAPPAC somete la revocacion a exigentes requisitos. Ademds
de esta acepcién, la revocacién, como senala BOCANEGRA, también puede referirse
al resultado del incumplimiento por el destinatario del acto de las cldusulas acceso-
rias licitamente establecidas en el acto o de las condiciones legalmente previstas en
el mismo. Este autor entiende también que también produce la cesacién definitiva
de la eficacia del acto el ejercicio de la revocacion cudndo ésta es consecuencia de la
anulacién administrativa o judicial (previa incoacién del procedimiento de lesividad
por la propia Administracién) de un acto administrativa por alguna causa de anu-
labilidad. Si la anulacién se produce por una causa de nulidad de pleno derecho, es
algo mds, dice BOCANEGRA.

En quinto lugar, la eficacia cesa definitivamente a causa de la voluntad del destina-
tario del acto administrativo cuando éste tenga un efecto favorable y aquél renuncie al
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mismo, aunque formalmente la extincién del acto se producird precisamente cuando
la Administracién acepte la renuncia salvo que legalmente no sea necesario.

En sexto lugar, la eficacia del acto administrativo se termina definitivamente
cuando desaparece el objeto sobre el que el acto proyectaba sus efectos. Finalmente,
el fallecimiento del destinatario de los efectos del acto también traera consigo la cesa-
cién definitiva de la eficacia cuando su contenido sea una obligacién o un derecho de
cardcter personal que dependa de las condiciones subjetivas del propio destinatario.
Es el caso, por ejemplo, de una sancién por incumplimiento de las normas de tréfico:
extingue cuando fallece el infractor.
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VII. NOTIFICACION Y PUBLICACION DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La regla general, ya lo sabemos, es que los actos administrativos son eficaces, con
eficacia externa, “erga omnes”, desde el momento de su notificacion al interesado
o interesados. Como el acto suele consistir, por lo general, en una declaracion de
voluntad concreta, el destinatario o destinatarios son facilmente determinables. Sin
embargo, cuando el acto vaya dirigido a un colectivo indeterminado, pero determi-
nable de personas, entonces el legislador establece que la eficacia de dicho acto se
produce a partir de su publicacion en el lugar o lugares que se estime conveniente
para el conocimiento por los destinatarios del contenido del acto en cuestion.

En materia de notificacidn, el precepto que tenemos que estudiar es el articulo 58 de
la LRJAPPAC, que reza ast:

“1. Se notificardn a los interesados las resoluciones y actos administrativos que afec-
ten a sus derechos e intereses, en los términos previstos en el articulo siguiente.

2. Toda notificacion deberd ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la
fecha en que el acto haya sido dictado, y debera contener el texto integro de la resolu-
cién, con indicacién de si es 0 no definitivo en la via administrativa, la expresion de
los recursos que procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para in-
terponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier
otro que estimen procedente.

3. Las notificaciones que conteniendo el texto integro del acto omitiesen alguno de
los demds requisitos previstos en el apartado anterior surtirdn efecto a partir en que el
interesado realice acciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la
resolucion o acto objeto de la notificacién o resolucién, o interponga cualquier recurso
que proceda.

4. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, y a los solos efectos de
entender cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo médximo de duracion de
los procedimientos, sera suficiente la notificacién que contenga cuando menos el texto
integro de la resolucién, asi como el intento de notificaciéon debidamente acreditado”.

La notificacién de los actos administrativos es propiamente otro acto adminis-
trativo dirigido precisamente a comunicar el contenido de un acto al destinatario o
destinatarios. Se trata de una practica administrativa que permite acreditar el cono-
cimiento por parte de los destinatarios de su contenido de manera que dicho acto
entre en el mundo de la eficacia. Si se lee con detenimiento el precepto transcrito,
se comprendera bien que su redaccién estd presidida por la experiencia de los afos
y por la necesidad de entender acreditada la comunicacién del contenido del acto,
tanto cuando la propia notificaciéon contiene deficiencias formales, tanto cuando el
interesado busca denodadamente la manera de eludir la notificacién por todos los
medios a su alcance, algo por otra parte nada infrecuente por estos pagos como todos
bien sabemos.

Los actos administrativos se confeccionan para aplicar una norma a la realidad.
Se dictan en el marco de la presuncion de legalidad y oportunidad y, por ello, se dice
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que son la expresion concreta del interés general. Estan llamados a producir efectos y
por ello es menester conocer el momento en que el acto despliega los efectos juridicos.
Sabemos que las normas entran en el mundo de la realidad, en el mundo de la eficacia,
una vez que se publican. Los actos, por su parte, precisan de su comunicacion al inte-
resado. He aqui una de las principales diferencias que existen entre acto y norma.

El articulo 58 de la LRJAPPAC establece la obligatoriedad de notificar los actos
administrativos a los interesados como presupuesto de eficacia. Senala el plazo en
que tal operacion habra de realizarse una vez confeccionado el acto administrativo:
diez dias desde que el acto ha sido dictado. Dicha notificacidn, para ser eficaz, ha de
contener el texto integro de la resolucidn, si es 0 no definitivo en via administrativa la
expresion de los recursos que procedan, érgano ante el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos. Especifica el contenido minimo que ha de tener el acto para
que sea eficaz. Ademds, el precepto contiene una presuncién de notificacién: siempre
que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento y alcance de la
resolucién o siempre que el interesado interponga cualquier recurso que proceda.

Elarticulo 58 LRJAPPAC dispone que, a los solos efectos de entender cumplida la
notificacién dentro del plazo médximo de duracién de los procedimientos, serd sufi-
ciente la notificacién que contenga cuando menos el texto integro de la resolucion,
asi como el intento de notificacién debidamente acreditado.

Parece fuera de dudas que el sentido de la notificacién es el de dar a conocer el
contenido del acto a los destinatarios. Es decir, poner en conocimiento de los inte-
resados una resolucién que afecta de alguna manera a sus derechos o intereses. Asi,
la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1986 es bien explicita en este
sentido al senalar que la finalidad de la notificacion es “exclusivamente dar a conocer
alos destinatarios las resoluciones o acuerdos que afecten a sus derechos e intereses”.
Ahora bien, ademds de este cometido, el acto de notificacién parece que también
tiene relevancia en orden a la eficacia del acto.

sEs la notificacién un requisito para la eficacia del acto?, ;es un mero tramite del
acto administrativo?, jes un acto independiente del que depende la eficacia del acto
administrativo? La contestacién a esta pregunta nos ofrece diferentes respuestas.
Realmente, la lectura del articulo 57 de la Ley, como sefialamos anteriormente, sienta
la regla general de la eficacia de los actos administrativos desde que estos se dictan.
En algunos casos, la eficacia, sigue senialando el precepto, quedard demorada cuando
asi lo exija el contenido del acto o esté supeditada a su notificacién, publicaciéon o
aprobacién superior. El articulo 58 LRJAPPAC, que no hace referencia a la eficacia,
dispone que habran de ser notificados todos los actos y resoluciones que afecten a los
derechos e intereses de los interesados.

Desde luego, la redaccién de estos preceptos no es un dechado de perfeccion. Es,
mas bien, confusa puesto que los actos administrativos como regla general sabemos
que afectan a los derechos e intereses de las personas. Por tanto, si esto es asi, como
lo acredita la realidad cotidiana, la notificacién es un presupuesto para la eficacia
de los actos porque no es verdad que éstos sean obligatorios en concreto para los
destinatarios a no ser que se le comunique como es obvio.
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En este punto, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
hay diferentes posiciones. Un sector doctrinal (AYUSO RUIZ-TOLEDO) y jurispru-
dencial (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1990) entiende que la
notificacién no es mas que un tramite interno del acto administrativo. Sin embargo,
es mayoritaria la posicion jurisprudencial que configura la notificacién como un acto
administrativo independiente. Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de octubre de 1974 sefiala que “la notificacién como acto independiente deter-
mina el comienzo de la eficacia del acto administrativo”, la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero 1982 dispone que los defectos de que pueda adolecer una
notificacién sélo puede viciar el acto de notificacion, careciendo de valor para anular
los acuerdos adoptados, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1983 se-
nala que hay que distinguir entre requisitos de la notificacién y elementos necesarios
del acto porque, la notificaciéon es un acto individual e independiente (sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1986).

A pesar, pues, de la literatura del articulo 57 de la LRJAPPAC, la notificacion, salvo
que un acto no afecte a derechos e intereses de personas, es una condicién de eficacia
del acto administrativo. Es decir, comos dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, depende de la notificacién que se produzcan efectos desfavorables para
los interesados como puede ser la carga de comparecer en un determinado procedi-
miento o el inicio de los plazos para la interposicion del recurso.

Desde luego, si razonamos desde el principio de seguridad juridica, desde la
necesidad, exigencia del Estado de Derecho, de que los actos juridicos desplieguen
sus efectos desde un determinado momento, éste, en el caso de los actos administra-
tivos que afectan a derechos e intereses de personas no es, no puede ser otro que el de
la comunicacién a los mismos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido bien clara desde el principio. Las
sentencias de 19 de diciembre de 1989 o de 27 de febrero de 1990 son bien claras y ex-
plicitas al afirmar categéricamente que la notificacién determina para los afectados
el comienzo de la eficacia del acto notificado. Es mads, el principio general, en pala-
bras de la sentencia de 21 de mayo de 1998, a falta de constancias o registros sobre el
hecho de la comunicacién misma, es que la notificacién sélo producira efecto desde
la fecha en que el interesado se de por notificado, lo que puede ocurrir bien por una
actuacion expresa suya o bien implicita. Es decir, si resulta que el interesado firma un
acuse de recibo de la notificacién es obvio que ha manifestado su voluntad de asumir
el contenido del acto. Igualmente, si resulta que no consta formalmente la recepcién
de la notificacién pero el interesado presenta un recurso administrativo entonces la
fecha de la interposicion del recurso sera la fecha a partir de la cual se entendera que
el acto despliega sus efectos juridicos.

La notificacién, como acto administrativo auténomo, aunque relacionado con
el acto que se notifica, se produce bien formalmente, expresamente, o bien presun-
tamente. Expresamente, cuando se puede acreditar, porque hay constancia que el
interesado o interesados han tenido conocimiento del contenido del acto. Y presun-
tamente, cuando, como dice la Ley, el interesado o interesados realicen actuaciones
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de las que se pueda deducir que han tomado conocimiento del contenido del acto.
Esto se produce, por ejemplo, cuando el destinatario interpone un recurso o cuando
realice, por ejemplo, negocios juridicos en los que el contenido del acto notificado
sea necesario para su suscripciéon. En el marco de la legislacion anterior, el Tribunal
Supremo senald, sentencias de 25 de noviembre de 1965 o de 16 de noviembre de
1976, que cuando no consta fehacientemente la fecha de la notificacién “hay que
atenerse a las manifestaciones de los interesados sobre el conocimiento que tuvieran
del acto”. Una sentencia, también del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1990,
dispone que en caso contrario se estaria vulnerando lo dispuesto en el articulo 24
de la Constitucién pues si no se tiene en cuenta la voluntad del destinatario de un
acto en orden a notificacién de dicho acto, éste quedaria en una clara situacién de
indefension que hoy la Constitucién prohibe precisamente en el articulo 24 de la
Carta Magna.

La notificacién, como elemento que determina el comienzo de la eficacia del
acto administrativo, ha sido puesta en relacion, tras la Constitucién, con algunos de
los mds importantes principios generales de Derecho como pueden ser el principio
de buena fe o con el principio de tutela judicial efectiva. Esto es asi porque dar un
cardcter tan absoluto a una notificacion incorrecta que impida la via del recurso
administrativo o contencioso al destinatario es sencillamente incongruente con el
espiritu y la letra de la Constitucidn.

GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO han tratado esta cuestion a la luz
de una interesante y luminosa sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de
1983 que es realmente bien clara a este respecto: “el principio de buena fe, el derecho
ala tutela judicial efectiva y la abundante jurisprudencia recaida sobre notificaciones
defectuosas impiden aceptar que la practicada con incumplimiento de los requisitos
de expresién de los recursos procedentes, dérganos ante el que deben presentarse y
plazo para interponerlos (...)sea compatible con la grave consecuencia de impedir
al interesado que ultime la via administrativa y acceda al consiguiente recurso con-
tencioso”. Si es la Administraciéon publica quien no cumple con su obligacién de
notificar correctamente un acto administrativo al interesado, parece razonable que
no se pueda beneficiar de su negligencia pues ello supondria una clara lesién del
principio de servicio objetivo al interés general que debe presidir la actuacién de la
Administracién publica.

En efecto, si una notificacion defectuosa impidiera al interesado la tutela judicial
efectiva de su posicion juridica, ademads de hacer ilusorio tal derecho fundamental,
se estaria dejando al particular en una obvia situacién de indefension prohibida por
el articulo 24 de la Constituciéon. En realidad, como dice una sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de febrero de 1994, el rigor con que deben observarse las garantias
de la notificacién es tal que no pueden desconocer el principio favorable al enjui-
ciamiento del fondo del asunto, hoy, principio de tutela judicial efectiva. Por tanto,
la notificacién, que no es requisito de validez, sino de eficacia, si no se realiza co-
rrectamente, no es causa de inadmisién del recurso contencioso que eventualmente
pudiera interponerse.
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Como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, el grado en que
se produce la indefensién, por omisién de la notificacion o préctica incorrecta, es el
dato relevante para verificar en que medida se ha producido la subsanacién. En este
sentido, el Tribunal Supremo examina en una sentencia de 29 de febrero de 1984 si es
posible que se declare la nulidad de una notificacién una vez que ya se ha accedido a
la instancia procesal pertinente: “...la nulidad de la notificacién administrativa es un
ultimo remedio que tiene por objeto impedir que el interesado se vea privado de la
tutela jurisdiccional a consecuencia de indicaciones erréneas u omisiones cometidas
por la Administracién en el acto de notificacién del acuerdo recurrido, y, por tanto
si se le concede esa tutela con la declaracién de que el recurso ha sido vdlidamente
interpuesto, no se puede hablar de indefensién, ni procede acordar esa nulidad que
entrafiaria, en exclusivo perjuicio del recurrente, el imponerle una superflua repe-
ticién de actuaciones administrativas y judiciales con el dnico resultado de volver a
reproducir una cuestion litigiosa que puede y debe ser abordada con la misma am-
plitud en el recurso contencioso actual que se tiene por procedente y adecuado”. Esta
doctrina jurisprudencial nos muestra hasta que punto la proyeccion del articulo 24
de la Constitucién influye en una instituciéon tan importante parala posicion juridica
de los ciudadanos como es la notificacién de los actos administrativos. Si es posible
la interposicion del recurso judicial, en él se podrdn sustanciar todas las cuestiones
que afectan al fondo del acto recurrido, sino también la posible incorreccion de la
notificacién. Si una vez interpuesto el recurso, se entendiera que se ha producido una
notificacién ilegal y se dispusiera que se retrotraigan las actuaciones al momento de
una nueva notificacién acorde a la norma, es evidente que se estaria perjudicando a
situacion juridica de recurrente.

Por tanto, en esta materia de la notificacién, hay que analizar hasta que punto
la notificacién incorrecta o su ausencia entrafian indefensién o no para proceder a
las actuaciones procesales que sean pertinentes. Con ello quiero llamar la atencién
acerca de la relevancia de estudiar todas las categorias y conceptos del Derecho
Administrativo desde la luz constitucional, con el propésito de que, en efecto, el
Derecho Administrativo refleje en su entero sistema los principios y los preceptos
de la Carta Magna. En materia de notificacion, la afirmacién de la tutela judicial
efectiva y la proscripcién de la indefensién obligan a la Administracién a notificar
adecuadamente los actos administrativos puesto que si nadie puede beneficiarse de
su negligencia, menos una persona juridica que se justifica constitucionalmente en
el servicio objetivo de los intereses generales.

La notificacién del acto administrativo es, pues, requisito y condicién de su efi-
cacia. Mientras no se comunique, no se notifique al interesado, dicho acto, aunque
haya producido efectos generales, abstractos desde que se dicta, no se concretan al
interesado hasta el dia de su notificacion. Es decir, mientras no se notifica el acto,
éste no es de obligado cumplimiento para el destinatario.

;Debe la notificacién contener el objeto del acto o, ademds, otros extremos?
De acuerdo con la legislacion tradicional espafola, hoy cristalizada en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, el destinatario del acto administrativo
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debe, a través de la notificacién conocer el contenido del acto, cdmo afecta a sus
derechos e intereses, a su posicion juridica. Por ello, como atinadamente senala el
Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de octubre de 1992: “la finalidad bdsica e
toda notificaciéon va enderezada a lograr que el contenido del acto llegue realmente a
conocimiento de su natural destinatario, en toda sus integridad sustancial y formal
en una fecha indubitada susceptible de efectuar sin dificultad el cémputo del plazo
previsto para que el interesado pueda actuar en defensa de su derecho”.

En otras palabras, el contenido del acto debe estar en consonancia con el princi-
pio-derecho de tutela judicial efectiva. Y la tutela judicial sera efectiva, si como reza
el articulo 58 LRJAPPAC, en el contenido del acto consta si este es definitivo o no en
la via administrativa y los recursos que procedan, especialmente ante quien han de
interponerse y los plazos para su eventual ejercicio.

La notificacién, aunque sea un acto administrativo independiente, tiene natura-
leza de acto de trdmite, puesto que es necesario para que el acto principal despliegue
su virtualidad operativa. En esencia, el objeto de la notificacién es dar conocimiento
del acto principal y de los medios de impugnacién de que dispone el interesado. Si
ambos requisitos se incumplen, para que la notificacién sea invalida es menester que
se haya producido una situacién de indefensiéon. En este caso, habrd de acreditarse
que, en efecto, la notificacion se ha producido sin cumplir los requisitos establecidos
en la Ley y ademads, al mismo tiempo, impidiendo o dificultindola afectado el ejer-
cicio de los medios de defensa.

El responsable de la notificacién es, como dicen GONZALEZ PEREZ vy
GONZALEZ NAVARRO, el titular de la unidad administrativo o el personal al servi-
cio de la Administracion publica de dénde proceda el acto “que tuviese a su cargo la
resolucion despacho de los asuntos” tal y como dispone el articulo 41.1 LRJAPPAC.
Ordinariamente, la notificacién se practica en el domicilio o domicilios del intere-
sado o interesados. Por eso, suele entrar en escena una persona del servicio postal de
correos o de la mensajeria privada.

El sujeto pasivo, de acuerdo con el articulo 58 LRJAPPAC es el interesado o los
interesados, si bien es posible que los actos del procedimiento puedan afectar, ade-
mas, a personas distintas de los interesados (testigos o peritos por ejemplo), por lo
que también a éstos se les deberdn notificar los actos que les afecten (GONZALEZ
PEREZ y GONZALEZ NAVARRO).

En los casos de condominio, el Tribunal Supremo tiene declarado que hay que
notificara todos los copropietarios sin que sea valido elegir arbitrariamente a cual-
quiera de ellos y excluir a los demds tal y como sefala la sentencia de 11 de mayo
de 1996. La notificacion a los representantes de los interesados es valida puesto
que una de las principales tareas que competen a estas personas es precisamente
la de recibir las notificaciones de sus representados. Asi se deduce del articulo 32
LRJAPPAC cudndo se refiere a que la representaciéon se presume para los actos y
gestiones de mero tramite, entre las que se encuentra la recepcion de las notificacio-
nes dirigidas a su representado. Mds claramente, el propio articulo 59.1 LRJAPPAC,
en la materia que nos ocupa, asi lo reconoce. En caso de actos con pluralidad de
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interesados, de acuerdo con el articulo 33 de LRJAPPAC, serd posible, cuando no
se haya determinado expresamente quien serd quien esté a cargo de las actuaciones
relacionadas con la Administracién puablica, que la notificacién se realice a quien
figure en primer término.

Ordinariamente, dada la complejidad de la vida actual, es dificil que el interesado
a quien se deba comunicar el acto administrativo pueda ser notificado en su domi-
cilio, pues no es sencillo que coincidan el sujeto notificador y el sujeto interesado en
la notificacién del acto, por lo que normalmente la notificacién podré realizarse con
cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad, antes
parentesco o razén de permanencia en el mismo (LPA) siempre, claro estd, que la no-
tificacion contenga los requisitos necesarios para su validez. Se comprenderd pues,
que el régimen de la denominada practica de la notificacién se intente impregnar de
un conjunto de formalidades que van dirigidas a que el sujeto destinatario del acto
llegue al conocimiento de su contenido y de los medios de su impugnacién con los
que podrd reaccionar juridicamente si entiende que dicho acto lesiona sus derechos
o intereses legitimos. En los casos en que la notificacién se practica ante persona
distinta del destinatario natural del acto, la notificacién, como ha dicho el Tribunal
Supremo en una sentencia de 23 de septiembre de 1994, ha de realizarse “sin mengua
de las garantias del administrado”. Incluso, en estos casos, dadas las condiciones que
suelen concurrir en quienes estdin mds tiempo en los domicilios, dichas garantias
han de extremarse para que conste fehacientemente que los requisitos de validez
de la notificacion se han cumplido validamente. Realmente, el principio de eficacia
al que estd sometida la Administracién y el principio de celeridad que preside el
procedimiento administrativo permiten que la notificacién pueda hacerse a persona
distinta del destinatario natural que se encuentre en el domicilio del interesado.

En el articulo 59 LRJAPPAC, modificado en su parrafo tercero por la reforma de
1999, dispone bajo la rubrica de “préctica de la notificacion™

“1. Las notificaciones se practicardn por cualquier medio que permita tener constan-
cia de la recepcién por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad
y el contenido del acto notificado.

La acreditacion de la notificacion efectuada se incorporard al expediente.

2. En los procedimientos iniciados a instancia del interesado, la notificacién se
practicara en el lugar que éste haya sefialado a tal efecto en la solicitud. Cuando ello no
fuera posible, en cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio conforme a lo
dispuesto en el apartado 1 de este articulo.

Cuando la notificacion se practique en el domicilio del interesado, de no hallarse pre-
sente éste en el momento de entregarse la notificaciéon podrd hacerse cargo de la misma
cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad. Si nadie
pudiera hacerse cargo de la notificacion, se hard constar esa circunstancia en el expedien-
te, junto con el dia y la hora en que se intent6 la notificacion, intento que se repetira por
una sola vez y en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes.

3. Para que la notificacién se practique utilizando medios telemdticos se requerird
que el interesado haya sefialado dicho medio como preferente o consentido expresa-
mente su utilizacién, identificando ademads la direccion electrénica correspondiente,
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que deberd cumplir con los requisitos reglamentariamente establecidos. En estos casos,
la notificacién se entenderd practicada a todos los efectos legales en el momento en que
se produzca el acceso a su contenido en la direccion electrénica. Cuando, existiendo
constancia de la recepcion de la notificacién en la direccién electrénica, transcurriesen
diez dias naturales sin que se acceda a su contenido, se entendera que la notificacién ha
sido rechazada con los efectos previstos en el siguiente apartado, salvo que de oficio o a
instancia del interesado se compruebe la imposibilidad técnica o materia del acceso.

4. Cuando el interesado o su representante rechace la notificacién de una actuaciéon
administrativa, se hard constar en el expediente, especificindose las circunstancias del
intento de notificacion y se tendra por efectuado el tramite siguiéndose el procedimiento.

5. Cuando los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se ignore el lugar
de la notificacién o el medio a que se refiere el punto 1 de este articulo, o bien intentada
la notificacién, no se hubiese podido practicar, la notificaciéon se hard por medio de
anuncios en el tablon de edictos del Ayuntamiento en su tltimo domicilio, en el Boletin
Oficial del Estado, de la Comunidad Auténoma o de la Provincia, segtin cual sea la
Administracion de la que proceda el acto a notificar, y el dmbito territorial del 6rgano
que lo dict6.

En el caso de que el ultimo domicilio conocido radicara en un pais extranjero, la
notificacién se efectuard mediante su publicacién en el tablén de anuncios del Consulado
o0 Seccion Consular de la Embajada correspondiente.

6. La publicacion, en los términos del articulo siguiente, sustituird a la notificacién,
surtiendo sus mismos efectos en los siguientes casos:

a) Cuando el acto tenga por destinatario a una pluralidad indeterminada de personas
o cuando la Administracién estime que la notificacion efectuada a un solo interesado es
insuficiente para garantizar la notificacién a todos, siendo, en este tltimo caso, adicional
a la notificacién efectuada.

b) Cuando se trata de actos integrantes de un proceso selectivo o de concurrencia
competitiva de cualquier tipo. En este caso, la convocatoria del procedimiento debera
indicar el tablén de anuncios o medios de comunicacién donde se efectuardn las sucesi-
vas publicaciones, careciendo de validez las que se lleven a cabo en lugares distintos.”

El articulo 59 LRJAPPAC establece un régimen juridico de la notificacion diri-
gido a rodear a este tramite, como lo denomina en su interior, de formalidades y
presunciones que permitan que tal institucién no se convierta en una fase de dificil
o imposible cumplimiento, ni se efectie sin las razonables garantias que reclama
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24 de
la Constitucidn.

El parrafo primero del precepto es bien sencillo. Establece una regla general en
cuya virtud lo relevante no es el medio de realizacién de la notificacién, sino que
esta haya surtido efecto porque, en efecto, se haya conseguido constancia de su
recepcion por el interesado en lo que se refiere, claro estd, a la fecha, a la identidad
del mismo y al contenido del acto notificado, dénde se debe entender incluido,
ademads del objeto propio del acto principal, los medios de impugnacién que se
pueden activar si se considera que se ha producido una lesién de los derechos e inte-
reses legitimos del interesado. Una vez practicada de esta manera la notificacion, su
acreditacion se acompanard al expediente por una razén bien comprensible ya que
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en muchos casos el principal problema juridico de un acto administrativo radica
precisamente en su notificacion.

En los casos, que son la mayoria, en que la notificacién deba realizarse en el
domicilio del interesado, y éste no se encuentre presente, la ley ahora sefiala que la
notificacién podra practicarse a “cualquier persona que se encuentre en el domicilio
y haga constar su identidad”. Antes, la Ley exigia que se hiciera constar el parentes-
co o la razén de permanencia en el domicilio de quien recibia la notificacién. Lo
determinante ahora es que se haga constar la identidad de quien recibe la notifica-
cién en el domicilio. Es decir, quien reciba la notificacién ha de identificarse ante
el notificador, quien deberd tomar nota del nombre y apellidos de la persona, asi
como del documento de identidad. Si se trata de la esposa, de una hija, o de una/un
empleada/o doméstica, o un/a empleado/a si estamos en un domicilio institucional,
tal circunstancia es juridicamente irrelevante probablemente porque tal identifica-
cién podria atentar al derecho a la intimidad del interesado. Esta conclusién puede
obtenerse de una interpretacion literal del precepto. Sin embargo, si el articulo lo
ponemos en relacién con el principio de seguridad juridica y de racionalidad o de
objetividad, parece bastante adecuado que se especifique la relacién que existe entre
el sujeto receptor y el sujeto destinatario.

Una sentencia del Tribunal Supremo de 1997, de 17 de febrero, entiende que la
notificacién por correo es vdlida si se identifica la persona que firma el acuse de reci-
bo haciendo constar su relacion con el destinatario. Logicamente, si existe cualquier
problema de interpretacién en relacién con la notificacidn, la relacién de quien recibe
el acto notificador con el destinatario puede resolver muchos problemas. En cambio,
si solo se exige el nombre y apellidos y el documento nacional de identidad, en oca-
siones tales datos no permiten localizar al sujeto receptor. No digamos cuando no
se exige el documento de identidad o se da por bueno el que recita el sujeto receptor.
Por tanto, las exigencias de la seguridad juridica y de la racionalidad aconsejan que
también se haga constar en la acreditacion de la notificacion la relacién del receptor
con el destinatario.

En alguna ocasion, se ha planteado, a tenor de la normativa de Correos, si es co-
rrecta una notificacién recibida por un hijo menor de 14 anos ya que el reglamento de
correos exige que el receptor en estos casos sea mayor de 14 afios. El Tribunal Supremo,
en una sentencia de 19 de abril de 1985 admite la validez de una notificacién en estas
circunstancias siempre que el menor de 14 afios no “presente unos claros aspectos de
subnormalidad o un infantilismo manifiesto, que pusiera en peligro el simple come-
tido de entregar la documentacién recibida a su verdadero destinatario o impidiera
contar con la presuncion de que tal entrega iba a ser una realidad”. Esta doctrina bien
puede aplicarse a aquellos empleados domésticos que no conocen bien el idioma espafiol
salvo que el receptor consiga, a través de otra lengua, que la notificacién se realice de
acuerdo con lo previsto en e Ordenamiento juridico espaiiol.

En cualquier caso, parece obvio que si se recibe la notificacién y ésta no contiene
los requisitos minimos provocando indefension, es claro que estaremos ante un acto
de notificacién invélido.
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Deben notificarse, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58.1 LRJAPPAC, las
resoluciones y los actos administrativos que afecten a los derechos e intereses de los
destinatarios. Es decir, hay que notificar todas cuantas resoluciones y actos adminis-
trativos afecten a derechos o intereses de los particulares. Es censurable por invitar
a confusién, o por ser redundante, hacer referencia a actos y resoluciones, como si
las resoluciones administrativas no fueran actos. Por tanto si todas las resoluciones
son actos administrativos, la diccién es redundante. Y si resulta que se entiende por
resolucion algo distinto al acto administrativo, entonces la confusién estd servida.

El problema de si deben notificarse los actos de tramite debe resolverse teniendo
en cuenta la naturaleza del acto de notificacién. Por ello, deberdn notificarse aquellos
actos de trdmite que por su naturaleza exijan su conocimiento por el destinatario
puesto que le obligard a realizar una determinada actuacion. Es el caso, como sefialan
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, de comparecencias, declaraciones
de testigos o designacién de peritos.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58.2 LRJAPPAC la notificaciéon debe
cursarse en el plazo médximo de diez dias desde que el acto se haya dictado y debe
contener el texto integro del acto, debe indicar si éste es o no definitivo en via ad-
ministrativa y, finalmente, debe expresar los recursos que procedan con explicita
mencion del plazo y del érgano ante el que hayan de interponerse. Es decir, la ley
establece un contenido necesario de la notificacién y un plazo para su prictica.

sEs lo mismo practicar que cursar una notificacién? Practicar la notificacién es
comunicar el acto y recibir su aquiescencia. Cursar se refiere inicamente al hecho ma-
terial de poner en marcha el operativo para que la notificacion llegue a buen fin. En la
LPA se requeria, en materia de plazo, la practica, mientras que ahora, probablemente
a causa de la ineficacia administrativa que reina en este punto, se exige simplemente
que la notificacion haya sido cursada, que haya sido enviada. En realidad, si interpre-
tamos literalmente el precepto, resultaria que la notificacién que no se verifique en el
domicilio del destinatario, seria eficaz con el s6lo hecho de ser enviada al interesado,
algo realmente irracional que, por tal motivo, debe desecharse.

El plazo de los diez dias, segtn tiene declarado una jurisprudencia constante
es un plazo, es irrelevante en relaciéon con la eficacia de la notificacién. Segun el
Tribunal Supremo, en una sentencia de 25 de abril de 1994 dicho plazo es una norma
que cabe calificar de loable pero no constitutiva del defecto sustancial generador
de indefensién y menos de nulidad. Es mds, segtiin sentencia, también del Tribunal
Supremo, de 17 de febrero de 1997, si se produce la notificacion transcurridos los
diez dias no procede la anulacién de la misma ya que el notificado no se ve afectado
por el acto, no estd obligado a su cumplimiento, ni a vencer los plazos legales para
interponer los correspondientes recursos sino desde el dia de la notificacién.

En la notificacién segtn la Ley ha de constar el texto integro del acto. Es decir,
el destinatario ha de poder conocer el objeto de dicho acto con sus fundamentos de
derecho y supuestos de hecho, la autoridad de quien emana y la fecha del acto adminis-
trativo principal. Por ejemplo, si alguno de estos extremos faltan pero el destinatario
presenta el correspondiente recurso entonces estamos ante una notificacién eficaz
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de acuerdo con el articulo 58.3 LRJAPPAC. Si el destinatario solicita la subsanacidn,
entonces habré de esperarse a que la Administracion subsane el acto incompleto.

De acuerdo con el articulo 58.2 LRJAPPAC, en la notificacién, normalmente en el
pié de la misma, debe expresarse si el acto es o no definitivo en via administrativa, si
pone o no fin a la via administrativa. Si no es menciona este extremo, la notificaciéon
no es eficaz. Si por ejemplo, se indica que el acto pone fin a la via administrativa y se
especifica una sala incompetente para la admisién del recurso contencioso adminis-
trativo, no hay mayor problema porque cuando una sala conoce de un asunto para
el que no tiene competencia, lo que debe hacer es remitirlo a la sala competente y a
partir de la entrada en la sala competente empezard a correr el plazo para dicho juez
o tribunal (sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1994). Si se omite esta
circunstancia pero se refieren con claridad los recursos posibles, con indicacién de
plazos y drgano ante el que cabe la interposicion, el Tribunal Supremo entiende que
no se infringe el precepto de la ley porque, sentencia de 17 de febrero de 1997, ya que
esta circunstancia, finalizar o no la via administrativa, depende exclusivamente de la
posibilidad o no de promover contra el acto un recurso administrativo.

En la notificacién habrdn de indicarse el recurso o los recursos que procedan, el
6rgano ante el que hubieran de interponerse y el plazo para hacerlo. El acto desde que
se dicta, produce efectos, segin el articulo 57 LRJAPPAC, precepto que como sefala-
mos con anterioridad hay que interpretarlo haciendo una distincién que ahora cobra
sentido. Aunque el acto sea recurrido en via administrativa, salvo que se suspenda,
es ejecutivo. Es al destinatario a quien compete, si no estd de acuerdo con el con-
tenido del acto, recurrirlo ante la autoridad administrativa o judicial competente.
Por eso, porque el acto es ejecutivo, salvo que produzca situaciones irreversibles,
que el afectado habra de alegar, por ejemplo, en su suspension, el requisito de la
indicacién de los recursos ha sido interpretado por la jurisprudencia, como sefialan
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, rigurosamente. Al destinatario del
acto, por consecuencia de la presuncion de legalidad del actuar de la Administracion,
se desplaza la carga de recurrir con la finalidad de evitar que el acto devenga firme
y consentido. Por eso, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de
1989 es bien explicita en este sentido: “tan radical efecto, encuentra explicacién en el
ofrecimiento de recursos que debe ofrecer la notificacion del acto administrativo, de
suerte que aquella grave consecuencia s6lo se produce si dicho ofrecimiento se hace
con arreglo a derecho”.

La jurisprudencia, por ejemplo, ha entendido que la notificacién es defectuosa
si no expresa o constan los recursos admisibles, si se refiere a recurso improceden-
te, si no indica, o lo hace erréneamente, el érgano ante e que ha de interponerse
el recurso, senalando también que este requisito de la mencién de los recursos
procedentes y el plazo y los 6rganos ante los que interponerlos ha de hacerse en
el acto de notificacidn, sin que sea procedente hacerlo en el propio acto principal.
En todo caso, si se hace en el acto principal, lo l6gico es hacerlo igualmente en la
notificacién. La razén de que estas notificaciones sean incorrectas o defectuosas
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es que el error, la torpeza de la Administracién no puede perjudicar al actor, prin-
cipio general del Derecho Administrativo que es la légica consecuencia, a sensu
contrario, de la exigencia de obrar objetivo y razonable que la Constitucién obliga
al quehacer de las Administraciones ptblicas en el articulo 103.1.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58.3 LRJAPPAC, las notificaciones que
se practiquen de acuerdo con los requisitos establecidos en el pardgrafo segundo del
articulo 58 serdn eficaces, Es decir, una vez practicada la notificacién de acuerdo
con la ley obliga al destinatario y a partir del dia siguiente a la notificaciéon empieza
a correr el plazo para recurrir. Como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, aunque la notificacién no contuviera todos los requisitos exigidos por la
ley produce el efecto de tener cumplida la obligacién de notificar y, por ello, no nace-
rd el acto presunto de acuerdo con el articulo 43 LRJAPPAC tal y como se deduce del
apartado 4 del articulo 58 LRJAPPAC, que atribuye asimismo igual efecto al intento
de notificacién debidamente acreditado.

En materia de subsanacién de los defectos de la notificacién, sin embargo, la
actual regulacién da un paso atrds bien patente. En la actualidad, en el parrafo 2 del
articulo 58 puede leerse, para el caso de que la notificacién, conteniendo el texto in-
tegro de la notificacién omitiese alguno de los requisitos establecidos en el apartado
anterior del articulo, que dichas notificaciones “surtirdn efecto a partir de la fecha
en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido
y alcance de la resolucién u acto objeto de la notificacion o resolucién, o interpon-
ga cualquier recurso que proceda”. Con anterioridad, se exigia, para subsanar los
defectos de la notificacién, que se hubiese interpuesto el recurso procedente, que el
interesado hubiese hecho manifestacién expresa en el sentido de darse por notificado
o que hubieran transcurrido 6 meses desde que se recibe la notificacién que contenga
el texto integro del acto sin que se hubiese hecho protesta formal solicitando de la
Administracién la subsanacion del defecto.

Es decir, ahora se requiere, en estos casos, o que se hubiere presentado recurso,
o que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del conte-
nido del acto que se notificé defectuosa o incorrectamente. Puede entenderse que
la exigencia de manifestacion expresa de darse por notificado cabe dentro de esas
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido del acto. Sin embargo, el
transcurso de los 6 meses desde que se realizé la notificacion sin que se hubiera
solicitado la subsanacién desaparece, aunque podria entenderse, forzando en exceso
la interpretacién, que si la subsanacién no se demanda en el plazo para interponer el
correspondiente recurso, el destinatario estd, con su voluntad, facilitando a firmeza
del acto al dejar pasar el plazo. De todas maneras, en aras de la seguridad juridica
y de la mejor defensa de la posicién juridica de los interesados, me parece que la
regulacion anterior era mejor que la actual.

Como sefialan certeramente GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
es muy grave, cuando estd en juego nada menos que la viabilidad de un recurso
contra un acto, o la fijacién de un plazo para pagar una liquidacion tributaria o el
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cumplimiento de una sancién, que baste la simple suposicién de que el interesado,
que no esta asistido por técnico en Derecho, conoce su contenido, aunque no co-
nozca los recursos que contra él procedan, para que, a partir de esa fecha, produzca
efectos la notificacién. En realidad, una férmula tan general a lo que conduce es
a una situacién de inseguridad juridica que puede facilitar la arbitrariedad de la
Administracion. Por eso, insisto, buena cosa seria en una préxima reforma de la Ley
de 1992 modificar esta cuestién en aras de una mayor seguridad juridica y de que los
efectos de la notificacion se realicen de acuerdo con el principio de buena fe.

En 1999, en la reforma de a Ley de 1992, se anadi6 en el niumero 3 del articulo 58,
el término “alcance”. Es decir, ahora la notificacién serd eficaz a partir de la fecha
en que el interesado realice actuaciones que supongan el contenido y alcance de la
resolucion o acto objeto de la notificacion. Tal adicion, que incurre en una notable
imprecision, permite, segin GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, reme-
diar a los jueces las consecuencias contrarias a la tutela judicial efectiva a que podia
conducir el texto de la LRJAPPAC en la materia. Por otra parte, segun el parrafo 4
del articulo 58, a los solos efectos de entender cumplida la obligacién de notificar
dentro del plazo maximo de duracién de los procedimientos, bastara el intento de
notificacién debidamente acreditado.

Una vez que el interesado interpone el correspondiente recurso, se presume, dice
la ley, que la notificacion ha surtido efecto porque ésta es presupuesto necesario para
la reaccién juridica frente al acto principal. Si no se conoce, no se puede, o no se debe
recurrir. En estos casos, la notificacion defectuosa es eficaz (sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de julio de 1997) siempre que, como senala, el Tribunal Supremo, los
recursos se interponen en tiempo y forma (sentencia de 14 de noviembre de 1966).

Por lo que se refiere al procedimiento de la denominada practica de la notificacién,
habra de tenerse en cuenta el articulo 59 de la Ley. La acreditacién de la notificacion,
que habra de incorporarse al expediente, articulo 59.1 LRJAPPAC, constituye el
medio de prueba de su realizacién. Segun el parrafo primero de este articulo “las
notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita tener constancia de
la recepcidén por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad
y el contenido del acto notificado”. Cuando no consta fehacientemente la fecha de la
notificacién segtn el Tribunal Supremo hay que atenerse a las manifestaciones del
interesado (sentencia de 14 de noviembre de 1976) pues en caso contrario se vulne-
raria el articulo 24.1 de la Constitucion (sentencia de 21 de mayo de 1998). En estos
casos en que no consta la fecha de la notificacién, aunque aparezca en el expediente
la firma del destinatario recibiendo la notificacién, los plazos para recurrir no pue-
den empezar a contar mientras no se concrete el dato de la fecha. Sila notificacién no
consta en el expediente y el destinatario afirma que no ha sido notificado, la prueba,
dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, corresponde l6gicamente a
la Administracién. En sentido contario, si es el destinatario quien afirma que no ha
sido notificado y consta la notificacién en el expediente, él sera quien deba soportar
la carga de la prueba.
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En materia de efectos del acto principal, como dicen GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, la ausencia de notificacién no puede ser un obstdculo para
que el acto principal produzca efectos juridicos porque “in genere” los produce desde
que éste ha sido dictado. Ahora bien, es preciso distinguir entre efectos favorables y
desfavorables al destinatario.

Como es ldgico, el acto administrativo no puede producir efectos desfavorables
al interesado. El propio Tribunal Supremo, en sentencia de 25 de febrero de 1994,
entiende, en materia de actos tributarios, que la omisién de la notificacién o su
defectuosa préctica impide el derecho a la tutela judicial efectiva pues no podra el
interesado, sin conocer el contenido del acto, contrastar el actuar administrativo
con el ordenamiento juridico, de forma que “cuando esa notificacién no se realiza o
cuando no se facilitan todos sus elementos, hay una apariencia de publicidad, pero
hay también clandestinidad en algo que puede viciar el acto o afectar a intereses
ajenos, por lo que esa mera apariencia de notificacién o publicacién carece ya de
virtualidad y no puede servir para iniciar a partir de ella el computo de los plazos
legales para impugnar los actos, porque la ley estd hablando de ellos refriéndose a
aquellos cuya manifestaciéon externa o publicacién coincida exactamente con su
contenido integro y no a aquellos otros que se aproximan o se aparecen, pero que no
contienen el acto mismo”.

Es evidente que mientras el acto no es conocido por los afectados, no puede em-
pezar a correr el tiempo para su impugnacién porque de asi haberse establecido, se
estarfa conculcando un principio tan bdsico y elemental como el de la efectividad de
la tutela judicial. Por tanto un acto no notificado o notificado defectuosamente no
puede producir efectos desfavorables al interesado. Por ejemplo, si se trata de un acto
sancionador, mientras el sancionado no tenga constancia del contenido del acto no
podrd dar cumplimiento al mismo. Igualmente, mientras no conste por haberse in-
corporado al expediente la notificacién, tampoco la Administracién podrd adoptar
medida alguna derivada del incumplimiento por el hecho de que el incumplimiento
no se ha podido producir mientras no conste la notificacioén. En el caso de la sancion,
la imposicion de multas coercitivas ante “incumplimiento” del destinatario de la san-
cién no notificada o mal notificada, no produce efecto alguno. En el mismo sentido,
y desde una perspectiva procesal, tal y como sefialamos anteriormente, mientre no
se haya practicado la notificacién no se abre los plazos para recurrir el acto principal.
Claro esta, si el interesado o destinatario realiza, en los términos del articulo 58.2,
actuaciones que supongan el contenido y alcance del acto objeto de notificacion, en
cuyo caso la presuncion es a favor de la notificacion.

En materia de revisiéon de actos administrativos anulables los plazos, sefialan
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO siempre estdn abiertos indefinida-
mente para los destinatarios o interesados en general, pero si es la Administracion
que ha dictado el acto quien quiere proceder a su revision, en este caso si es estric-
tamente revision de oficio, entonces el plazo para la revisién empieza a contarse, no
desde el dia de la notificacidn, sino desde el dia siguiente a aquel en que fue dictado
el acto administrativo en cuestion (articulo 103.2 LRJAPPAC).
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Los actos validamente confeccionados ya sabemos que producen efectos juridicos
desde que se dictan. Si no se notifican, lo tinico que acontece es que no obligan en
concreto para sus destinatarios, pero se trata de actos vélidos y que de acuerdo con
el articulo 57.1 de la ley producen efectos desde la fecha en que se dicten. Por tanto,
si esos actos no notificados o mal notificados producen efectos positivos o favorables
para los destinatarios o interesados la Administracién estd obligada a reconocer
dichos efectos salvo que actué de acuerdo con la ley en los casos de revision de actos
nulos o anulables en el marco de los articulos 102 y 103 de la Ley de 1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtin de 1992.

En estos casos de actos que producen efectos favorables cabe pensar que el destina-
tario o interesado se de por notificado, aunque la notificacién no se haya practicado
o se haya hecho defectuosamente, a partir de actuaciones que supongan que conoce
el contenido y alcance del acto. En estos casos de efectos favorables puede pensarse
que el destinatario o interesado haya podido averiguar el contenido del acto antes de
su notificacién y, de esta manera, podria realizar la actividad legitimada por el acto.
Serfa el caso de la concesion de una licencia de edificacion. Si resulta que se trata de
una licencia concedida a un grupo determinado de personas y a los demds les han
notificado, si esa persona consigue comunicarse con la Administracién y conocer
que a ella también se le ha concedido la licencia, aunque no le ha sido notificado, no
por ello no podria, como las demds personas a las que se ha notificado la licencia,
dejar de actuar en el mismo sentido.

En el articulo 59 LRJAPPAC se establece el régimen de la prictica de la noti-
ficacién, régimen en el que se ha tenido en cuenta la realidad, la experiencia de
una materia que no es facil de resolver de una vez para siempre, pues en ella juega
muchas veces una voluntariedad orientada y dirigida a evitar a como de lugar las
notificaciones de los actos de contenido desfavorable. El principio general en toda
esta materia es que debe constar de modo fehaciente la notificaciéon aceptada por el
destinatario o interesado. Por eso el Tribunal Supremo ha senialado categéricamente,
sentencia de 21 de marzo de 1983, que la falta de prueba fehaciente sobre la fecha de
recepcion por el interesado de la notificacién de un acto administrativo determina
que el computo de los plazos haya de iniciarse desde la fecha en que el interesado se
manifiesta enterado. Es decir, una vez que el interesado asume la notificacién, el acto
es eficaz para él a todos los efectos.

En el articulo 59 LRJAPPAC se dispone que las notificaciones se practicaran por
cualquier medio siempre que en él conste la recepcién por el interesado, asi como la
fecha, laidentidad y el contenido del acto notificado. El Tribunal Supremo entendido,
coherentemente con el precepto, que la notificacién telefénica no es vélida a causa
de que no permite su constatacién indubitada de la misma (sentencia de 11 de junio
de 1990). Ademds, como también ha sefialado el Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de
abril de 1990, no es suficiente acreditacion una fotocopia que documenta tan solo el
anverso de una tarjeta de acuse de recibo postal, sin que se incluya el contenido del
reverso, dénde habrian de constar los datos precisos para tener como efectuada la
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notificaciéon en forma”. Igualmente, si no existe constancia alguna de la identidad
del acto notificado.

En la forma, en el procedimiento de préctica de las notificaciones el Tribunal
Supremo distingue entre omisiones intrascendentes y los defectos que afectan a las
debidas garantias del particular. Asi, la sentencia de 6 de mayo de 1989 dice que
“no puede elevarse a rito lo que no es mas que un requisito formal de garantia no
determinante de nulidad, cuando se trata de una omisién intrascendente, en cuanto
la realidad acredita el conocimiento por el destinatarios del contenido del acto y de
todas las exigencias para su imputacion desde el momento de su notificacién”. La
relevancia de la forma en la practica de la notificacién se justifica, como senala la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1998, en que se trata de una pieza
clave para la prohibicién de la indefensién y la garantia del derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion.

Existen varios procedimientos para practicar la notificacion: en caso de que conste
el domicilio del interesado o notificacién en caso de destinatarios desconocidos o de
ignorado domicilio. La regla es la de la notificacién personal al destinatario o intere-
sado. Si no es posible, se hard en su domicilio. En ambos casos, como veremos, la ley
establece un procedimiento determinado. Lo que no es posible es que se notifique por
edictos sin haberlo intentado anteriormente personalmente. En estos casos estamos
ante nulidad de actuaciones ya que como ha sentado el propio Tribunal Supremo en
una sentencia de 4 de febrero de 1997: la notificacion personal a los afectados se erige
en requisito esencial, sin que sea posible sustituirla por la notificacién edictal o en
tablones de anuncios.

Cuando se conozca el domicilio del destinatario, ordinariamente porque consta
en el expediente, la notificacién se habra de practicar en dicho domicilio. El domi-
cilio, en los procedimientos a instancia de interesado se hace constar en el escrito de
iniciacién del mismo, por lo que lo que procede es practicar la notificacién en dicho
domicilio. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha senalado que la notificacién
ha de ser en el domicilio que consta en el expediente, aunque en ocasiones anteriores
el interesado se hubiera dado por notificado en domicilio distinto (sentencia de 5 de
febrero de 1990).

Si el interesado se halla presente en el domicilio y recoge la notificacién, no hay
problema. El problema surge cuando, es lo ordinario, el destinatario no se encuentra
en su domicilio y se presenta el servicio de correos o de mensajeria privada con la
intencion de practicar la correspondiente notificaciéon. Entonces, el notificador ha de
intentar notificar a las personas que sefala el parrafo 2 del articulo 59 LRJAPPAC,
de forma y manera que podrd hacerse cargo de la notificacion cualquier persona que
se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad. Si resulta que no hay nadie,
el notificador lo hard constar en el expediente junto al dia y la hora en que intenté
la practica de la notificacion, intento que deberd repetir sélo una vez mas en hora
distinta dentro de los tres dias siguientes, tal y como dispone el parrafo segundo
del articulo 59 LRJAPPAC. Ahora bien, para que la notificacion sea eficaz en estos
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casos, de acuerdo con el articulo 59.5 serd menester proceder a continuacién a la
denominada notificacién edictal.

Para notificar se puede utilizar cualquier medio que permita acreditar la re-
cepcién de la notificacién: oficio, carta, telegrama, requerimiento notarial. Si en el
domicilio se encuentra el destinatario o representado, la notificacién no presenta
grandes dificultades. En caso de ausencia del destinatario, nos situamos en el parrafo
segundo del articulo 59 LRJAPPAC. Es decir, se puede notificar a cualquier persona
que se encuentre en el domicilio y que haga constar su identidad. Realmente, la in-
determinacion del precepto ofrece algunos problemas que se habrian podido evitar
si se hubiera mantenido la redaccién anterior, tal y como sefialamos anteriormente.
Si, como ocurria antes fuese necesario sefialar la vinculacién, la relacién con el des-
tinatario, las cosas serian mds sencillas y el principio de seguridad juridica estaria
seguramente mds presente. Desde luego, aunque ahora no se exige esta circunstan-
cia en la Ley no estaria de mds que se hiciera constar si es posible adiestrando a los
notificadotes en este sentido, pues asi, insisto, se ganaria en seguridad juridica. La
notificacion realizada a un empleado de la empresa destinataria, si figura su nombre
y documento de identidad, es valida tal y como senalara el Tribunal Supremo en su
sentencia de 3 de diciembre de 1990.

GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO se preguntan si es valida la no-
tificacion recibida por un hijo menor de edad del destinatario. De acuerdo con el
reglamento de los servicios de correos, es necesaria una edad superior a los catorce
anos. El problema se encuentra en como acreditar la edad en la persona que recoge
la notificacion. Si se exige que conste el documento de identidad, no habrd mayor
problema para el notificador. Otra cosa es que quien reciba la notificacién no se
encuentre en el pleno disfrute de su normalidad psicoldgica. En estos casos, ante la
obsesion del notificador por conseguir su recepcién debiera ser suficiente la simple
alegacion de la incapacidad de quien recibi6 la notificacién para que se considere
invélida dicha notificacién por ausencia de voluntad en quien la recibi6 debido a la
mala fe del notificador.

Aunque el articulo 59.2 LRJAPPAC ahora no exige la relacién o vinculacién
existente entre quien recibe la notificacién y el destinatario de la misma, cuando
la notificacién se practica a través del servicio de correos, como dicen GONZALEZ
PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, habran de seguirse las normas de este servicio
que, como es sabido, exigen que se haga constar el parentesco del receptor con el
destinatario o la razén de su permanencia en el domicilio de éste. El derecho fun-
damental a la identidad es ciertamente muy importante, pero en modo alguno su
defensa puede amparar situaciones de inseguridad juridica que, en algunos casos,
segtn la gravedad de la materia objeto del acto que se notifica, puede ocasionar
perjuicios de notable entidad.

En el parrafo 4 del articulo 59 se sefiala con toda claridad que cuando el interesado
o su representante rechacen la notificacion, tal circunstancia se hacer constar en el
expediente junto al intento de notificacién. Ademds, segtin el precepto, en este caso
la notificacion se da por realizada: “se tendrd por efectuado el tramite siguiéndose el
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procedimiento”. En estos supuestos, la negativa del interesado o su representante ha
de ser clara. Es decir, que haya rechazado la notificacién sin que exista duda alguna
a respecto. ;Qué podria pensarse de un interesado que pudiendo recibir la notifica-
cién comunica al notificador que la recibird en otro momento? Como la ley en los
casos de notificacion en el domicilio exige dos intentos para su eficacia (articulo 59.2
LRJAPPAC) mas la notificacién edictal (articulo 59.5 LRJAPPAC), parece que en este
caso “mutatis mutandis” la notificacién seria eficaz por edictos tras haberse inten-
tado una vez mds. Estariamos en el caso del articulo 59.2 LRJAPPAC cuando sefala
que “nadie pudiere hacerse cargo de la notificacién”, diccién que parece indicar que
habria personas en el domicilio pero por alguna poderosa razén no se pueden hacer
cargo de la notificacién. Rechazar la notificacién es distinto de no aceptarla en un
determinado momento por imposibilidad. Puede ocurrir que el notificador no pueda
esperar a que el destinatario termine lo que estd haciendo en su domicilio, atender a
un hijo enfermo, por lo que si es ineficaz ese primer intento sin que conste el rechazo
del destinatario, la eficacia general quedara demorada al segundo intento y, una vez
este se produzca infructuosamente, se pasard a la notificacion edictal prevista en el
articulo 59.5 de la LRJAPPAC.

En relacion con la notificacion edictal, el Tribunal Supremo ha entendido, por
sentencia de 12 de febrero de 2007, que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional establecida en su sentencia 108/1995, de 4 de julio, esta tipo de no-
tificacion es subsidiaria y sélo cabe acudir a ella cuando no es posible utilizar otros
medios previstos por la ley, siendo doctrina constante del Tribunal Constitucional
en este tema de las notificaciones, citaciones y emplazamientos, la exigencia de que
el érgano notificador debe asegurarse de la efectividad del acto de comunicacién
de que se trate, reservando el llamamiento por edictos para cuando de una manera
cierta haya comprobado la inexistencia del domicilio designado o que el citado lo ha
abandonado sin dejar dato alguno de su paradero. Por ello, la sentencia del Tribunal
Constitucional 234/1988, de 23 de diciembre, sefiala que la notificacion por edictos
es siempre supletoria y que, por tanto, ha de utilizarse como remedio dltimo para
la comunicacién del érgano judicial con las partes, lo que significa que previamente
han de agotarse todas aquellas modalidades que aseguran en mayor grado la recep-
cién por el destinatario de la correspondiente notificacién y que, en consecuencia,
garanticen en mayor medida el derecho a al defensa. Es decir, como ha entendido el
Tribunal Constitucional en su sentencia de 155/1988, de 3 de abril, la notificacién por
edictos ha de estar fundada en criterios de racionalidad, que lleven a la conviccién o
certeza de la inutilidad de aquellos otros medios normales de citacién.

El pérrafo tercero del articulo 59 LRJAPPAC se incorporé en virtud de la reforma
de 1999 y se refiere a las notificaciones que se practiquen a través de medios telema-
ticos. En estos supuestos, la regla general es que tal notificacién es valida cuando
el interesado haya hecho constar su voluntad de recibir preferentemente las notifi-
caciones por este medio o cuando no haya manifestado su voluntad contraria a tal
proceder, habiendo identificado la direccion electrénica a tal efecto, que obviamente
habrd de reunir los requisitos reglamentariamente establecidos. La notificacion, en
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estos casos, es eficaz en el momento en que se produzca el acceso a su contenido en
a direccion electrénica. Es decir, cuando se pueda acreditar que el destinatario ha
abierto su correo electrénico y haya tenido acceso a la cuenta del domicilio electré-
nico. Puede ocurrir, sin embargo, que se haya recibido la notificaciéon en el domicilio
electrénico, pero no se acceda a su contenido. Pues bien, en estos casos, el legislador
sefiala que se entenderd que la notificacién ha sido rechazada transcurridos diez dias
naturales desde la recepcién sin poder acceder a su contenido, de acuerdo con el
pérrafo 4 del articulo 59 LRJAPPAC, salvo que de oficio o a instancia del destinatario
se compruebe la imposibilidad técnica de o material del acceso. En muchos casos,
estos problemas se pueden solventar enviando un acuse de recibo electrénico de la
notificacién. Si el interesado no lo acepta y no hace constar la imposibilidad técnica
o material del acceso, entonces esta presuncion juega con mayor justificacion.

En el parrafo 5 del articulo 59 LRJAPPAC se trata acerca de la llamad notifi-
cacién edictal o notificacion por edictos, lo que se produce en el caso de que los
destinatarios sean desconocidos, se ignore el lugar de la notificacion o el medio a
que se refiere el articulo 59.1 LRJAPPAC, o intentada la notificacién no se hubie-
se podido practicar, la notificaciéon se hard por medio de anuncios en el tablén de
edictos del Ayuntamiento en su altimo domicilio, en el Boletin Oficial del Estado,
de la Comunidad Auténoma o de la Provincia, segin cual sea la Administracién de
la que proceda el acto a notificar y el dmbito territorial del acto que lo dicté. Si su
ultimo domicilio radicara en el extranjero, serd necesaria la notificaciéon en el tablén
de anuncios del Consulado o Seccién Consular de la embajada correspondiente.
Ademds, se permite que las Administraciones puedan establecer otras formas de no-
tificacién complementarias a éstas en estos supuestos a través de los restantes medio
de comunicacién, hoy también telemdticos, lo que no excluira la notificacion edictal
anteriormente referida, que habré de practicarse en todo caso.

Esta forma de notificacion se aplica, en primer lugar, a interesados desconocidos.
Es 16gico que se notifique por edictos porque es la inica manera razonable: que se
publique el acto en tablones de anuncios publicos y en medios de comunicacién de
su ultimo domicilio. En segundo lugar, el precepto de aplicacién a la notificacién
edictal se refiere a aquellos destinatarios que aunque conocidos se ignora su domi-
cilio. En estos casos se sabe quienes son los destinatarios del acto pero lo que no se
conoce es su domicilio, por lo que la notificacién tradicional es imposible a no ser
que se pueda averiguar el domicilio.

También procede la notificaciéon edictal, de acuerdo con el parrafo quinto
del articulo 59 LRJAPPAC en el caso de que se ignore el medio al que se refiere el
punto primero de este articulo. Como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, la redaccién no ha podido ser mds desafortunada y mds confusa. En
efecto, el namero 1 del articulo 59 LRJAPPAC se refiere, como hemos sefialado con
anterioridad, “a cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion por el
interesado o surepresentante”. Realmente, es bien dificil quela propia Administracién
que notifica ignore el medio a través del cual se ha practicado. Por eso, lo normal es
que conozca el medio que permita tener constancia de la recepcion de la notificacion,
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por lo que en este caso lo razonable es que, como sefialan GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, a través de ese medio se haga la notificacién no siendo
suficiente la publicacién sustitutiva de dicha notificacion. MARTIN REBOLLO
sefiala atinadamente que esta expresion del articulo 59.5 LRJAPPAC significa que
la notificacion edictal solo procede, en este supuesto, cuando se ignore el domicilio
y todo lo més el centro de trabajo del interesado como prioritario “lugar adecuado”
a que se refiere el articulo 59.2 LRJAPPAC, pues otra interpretacién paliatoria del
precepto dejaria en manos de la Administracién un cambio de libre discrecionalidad
en materia de notificacién interdictal que, como es sabido, no resulta en la prictica
un procedimiento con garantias suficientes.

El ultimo supuesto de la notificacion interdictal o edictal se refiere a que inten-
tada la notificacién no se pueda practicar. Sabemos, de acuerdo con el articulo 59.2
LRJAPPAC que cuando no es posible recibir la notificacién en el domicilio del inte-
resado, se ha de hace constar tal extremo en el expediente y, en el plazo de tres dias
y en hora distinta, volver a intentar la notificacién una sola vez mas. Si en este caso
tampoco es posible, entiendo que habrd de acreditarse igualmente en el expediente
y procederse a la notificacién edictal. Esto es lo que parece deducirse de una inter-
pretacién armonica entre los parrafos 3 y 5 del articulo 59 LRJAPPAC en materia de
notificacién en el domicilio del destinatario sin resultado positivo. Sin embargo, en
dicho parrafo 5 no se hace referencia expresa al intento de notificacién en el domi-
cilio del interesado por lo que cuando la notificacion se haga fuera del domicilio del
interesado, por ejemplo, en el centro de trabajo, entonces sélo serd menester, para
que opere la notificacion edictal, un solo intento en el centro de trabajo.

MARTIN REBOLLO entiende que la notificacién edictal cuando se intenta in-
fructuosamente la notificacién ordinaria sélo deberia utilizarse tras agotarse todas
las posibilidades que la ley ofrece para la notificacion personal. En todo caso, hay que
sefialar, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, que en el caso de las notificacio-
nes en el domicilio del interesado hay que intentar dos veces la notificacion personal
para que opere la edictal.

El Tribunal Supremo confirma, en su sentencia de 12 de diciembre de 1997, que
en caso de notificacién domiciliaria, en este caso de una liquidacién tributaria, es
necesario un doble intento, por supuesto sin culpa de la Administracién publica.
Ademds, el alto Tribunal justifica esta modalidad de notificacién edictal desde la
perspectiva del cuamplimiento del deber constitucional de contribuir al sostenimien-
to de los gastos publicos que a todos impone el articulo 31.1 de la Constitucion,
resaltado notoriamente por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 76/1990, de
26 de abril, “que implica no sélo una obligacidn, sino obligaciones de hacer muy in-
tensas, como por ejemplo declarar, autoliquidar, informar, levar registros, conservar
documentos, expedir facturas, obtener el nimero de identificacidn fiscal y declarar
el domicilio fiscal para facilitar una fluida comunicacién con las Administraciones
tributarias (...) lo que obliga a una conducta diligente por parte de los contribuyentes
que implica el adoptar las disposiciones pertinentes para recibir las notificaciones
por correo; en primer lugar atender los avisos de llegada de las cartas certificadas,
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introducidas en los buzones y casilleros domiciliarios, proveer la reexpedicién de la
correspondencia en caso de ausencia del domicilio, designar a determinadas perso-
nas para la recepcién de las notificaciones; es decir, adoptar las medidas adecuadas
para cumplir el deber de contribuir, pues no debe olvidarse que la eficacia de los
actos de liquidacién depende exclusivamente del hecho de su notificacién”.

Esta sentencia explica el sentido de la notificacién edictal en caso de liquidacio-
nes tributarias y también su naturaleza cuando dice que este tipo de notificacién “no
ha hecho sino deslindar claramente la responsabilidad que incumbe de una parte a
la Administracién tributaria, la cual cumple utilizando para sus notificaciones el
medio de carta certificada con acuse de recibo y, de otra, al servicio de correos, al
cual se le obliga a intentar dos veces la entrega de la carta certificada, y en caso de
no lograrlo a entregar el aviso de llegada, como correspondencia ordinaria (buzones,
casilleros, etc.), debiendo consignar el cartero en su libreta de entrega estos hechos,
para su debida constancia, y asi pueda la Administracién postal certificarlos a la
Administracién tributaria, remitente de la carta que contiene la notificacion, gozan-
do, en principio, los actos de la Administracién postal de la presuncion de legalidad;
y por tltimo, a os contribuyentes, a quienes somete al procedimiento de notificacién
edictal, que es una ficcién legal, mds que una notificacién real, como consecuencia
de la responsabilidad que asumen, por no haber actuado con la diligencia que la vida
moderna exige para la recepcion efectiva de la correspondencia postal, o lo que es lo
mismo, de la obligacién de recibir las notificaciones administrativas”.

La notificacién edictal para el caso de que intentadas dos notificaciones en el
domicilio del destinatario estdn haya sido infructuosas, constituye, para el Tribunal
Supremo, un cierto castigo para el destinatario que no ha sabido conducirse con el
sentido de responsabilidad que reclama conducirse diligentemente en la recepcién
de los envios postales. En lugar de recibir personalmente el acto administrativo que
se notifica, la falta de diligencia convierte a la notificacién en una publicacién en los
tablones de anuncios publicos y, en su caso, en los medios de comunicacién que se
tengan por convenientes.

Para terminar, en el nimero 6 del articulo 59 LRJAPPAC se prevé que la publi-
cacidn sustituya a la notificacion en los casos de actos que tengan por destinatarios
una pluralidad determinada de personas, cuando la Administracién estime que la
notificacién efectuada a un solo interesado es insuficiente para garantizar la noti-
ficacién a todos, siendo, en este ultimo caso, adicional a la notificacion efectuada,
cuando se trate de actos integrantes de un procedimiento selectivo o de concurrencia
competitiva de cualquier tipo. En este supuesto, la convocatoria del procedimiento,
dice el articulo 59.6, deberd indicar el tablén de anuncios o medios de comunicacién
dénde se efectuardn las sucesivas publicaciones, careciendo de validez las que se
lleven a efecto en lugares distintos.

En el caso de que la Administracién entienda que de notificar el acto ala persona
que se deduzca del articulo 33 de la LRJAPPAC, en los supuestos de procedimien-
tos iniciados por una pluralidad de interesados, no es suficiente para garantizar
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la notificacién a todos, como sefialamos anteriormente, procedera su publicacién
ademds de su notificacién a dicha persona.

Una vez analizados los preceptos que la Ley dedica a la notificacién, para terminar
este epigrafe corresponde ahora estudiar la publicacién de los actos administrativos,
materia que estd recogida en el articulo 60 de la LRJAPPAC

“l. Los actos administrativos seran objeto de publicacién cuando asi lo establezcan
las normas reguladoras de cada procedimiento o cuando lo aconsejen razones de interés
publico apreciadas por el 6rgano competente.

2. La publicacion de un acto deberd contener los mismos elementos que el punto 2 del
articulo 58 exige respecto de las notificaciones. Serd también a aplicable a la publicacién
lo establecido en el punto 3 del mismo articulo.

En los supuestos de publicaciones de actos que contengan elementos comunes, po-
dran publicarse de forma conjunta los aspectos coincidentes, especificindose solamente
los aspectos individuales de cada acto”.

Cuando no es posible notificar un acto administrativo, o cuando concurren razo-
nes de interés general, lo razonable y 16gico es que se intente poner en conocimiento
de los interesados a través de una forma de general conocimiento, acudiéndose a la
publicacién. Ahora, en el articulo 60 LRJAPPAC se trata de la publicacién de los actos
administrativos como categoria auténoma, al margen de la notificacion. Pues bien, la
publicacién de los actos en los términos previstos en el articulo 60 LRJAPPAC ante-
riormente transcrito, se producird en los dos siguientes supuestos.

Primero. Que asi se determine en las normas reguladoras de cada procedimiento. Es
el caso, por ejemplo, de la notificacion edictal a que se refiere el nimero 5 del articu-
lo 58 LRJAPPAC anteriormente estudiado. Igualmente, como senalan GONZALEZ
PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, es supuesto de publicacién el previsto en el
articulo 86 LRJAPPAC, en cuya virtud los actos administrativos que acuerdan la
apertura de la informacién publica deben ser publicados. Por una poderosa razén:
dichos actos, por su propia naturaleza, exigen su publicacién para que puedan cum-
plir su finalidad prevista, como es obvio.

Segundo. Que lo aconsejen razones o motivos de interés general. Estas circuns-
tancias habrdn de ser apreciadas discrecionalmente por el 6rgano ante el que se
tramita el procedimiento, quien procederd a la publicacién tras motivar tal decisién
ya que nos hallamos ante un caso claro de ejercicio de una potestad discrecional.

El contenido de estas publicaciones serd el mismo que el de las notificaciones tal
y como dispone el articulo 60 LRJAPPAC. Es decir, la publicacién debera contener
el texto integro de la resolucién con indicacion de si es o no definitivo en la via ad-
ministrativa, la expresion de los recursos que procedan, érgano ante el que hubieran
de presentarse y plazo para interponerlos (articulo 58.2) Sin embargo, de acuerdo
con dicho precepto y el siguiente, existen dos reglas especiales en la materia que con-
viene tener presente. En primer lugar, que si se trata de la publicacién de actos que
contengan elementos comunes, podran publicarse de forma conjunta solamente los
aspectos coincidentes, especificindose solamente los aspectos individuales de cada
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acto. Y, en segundo término, que en el supuesto de que pudieran lesionar derechos
o intereses legitimos se limite la publicacién en el diario oficial que corresponda
a los temas que se establece el articulo 61 LRJAPPAC: somera indicacién del con-
tenido del acto y del lugar donde los interesados deberan comparecer en el plazo
que se establezca para conocimiento del contenido integro del acto y constancia de
tal conocimiento. La lesidn, en este caso, se produce por el hecho de ser publicado
el acto, pudiendo afectar su contenido principalmente a los derechos al honor y a
la intimidad, ambos de relevancia constitucional por su consideracién de derechos
fundamentales de la persona, que, como se sabe, gozan de un plus de protecciéon
juridica. Sin embargo, en estos casos, el alcance de la limitacidn, total o parcial, al
guardar silencio el precepto, quedara al arbitrio de la Administracién publica, a la
que debe exigirse una motivacion razonable cuando se pronuncie en uno u otro
sentido. Ademads de la posible afectacién al honor o intimidad de una persona, la
limitacién, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, puede
proceder cuando la difusién del acto administrativo en cuestién pusiera en cono-
cimiento de la competencia industrial o econdmica elementos de una explotacién o
industria. Ambos casos, derecho al honor y a la intimidad, y revelaciéon de datos que
lesionan la competencia, son los ejemplos mds claros de esta posibilidad de limita-
cién de la publicacién que establece el articulo 61 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

El lugar ordinario de la publicacion sera el diario oficial que corresponda, como
asi parece deducirse del articulo 61 LRJAPPAC y de la referencia general que el arti-
culo 60 LRJAPPAC hace a la publicacién.
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VIII. LA NULIDAD DE PLENO DE DERECHO
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Bajo la rubrica de nulidad de pleno derecho, el articulo 62 de la LRJAPPAC establece
los casos en que un acto administrativo merece tal consideracion. El titulo del capitulo
IV, en el que estdn encuadradas la nulidad y la anulabilidad, se refiere, precisamente,
a estos dos conceptos: nulidad y anulabilidad. Es sabido, ya lo hemos analizado con
anterioridad, que la sancién mds grave en que pude incurrir un acto administrativo
es la nulidad, o invalidez absoluta o radical. Supuesto que se ha pretendido asociar a
la inexistencia de acto a o la imposibilidad de que dicho acto haya producido efectos
en algin momento. Se reserva, en cambio, el nombre de la anulabilidad, o invalidez
relativa, para aquellos vicios menores en que puede incurrir un acto por los que ni
el acto deja de producir efectos ni puede considerarse inexistente: son los casos de
cualquier infraccidon del Ordenamiento juridico, incluida la desviacién de poder, que
son los supuestos mds frecuentes de invalidez de actos administrativos.

Suele considerarse que en los supuestos de invalidez absoluta, o nulidad, la magni-
tud del vicio es de tal calibre que dicho acto no ha podido ser capaz de producir efectos
juridicos dada la naturaleza de la invalidez. Sin embargo, en tantas ocasiones se declara
la nulidad al cabo de un tiempo durante el cual realmente el acto ha producido efectos
que la nulidad no puede eliminar total y absolutamente por obvias razones.

GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO sefialan que la infraccion del
Ordenamiento juridico puede determinar que el acto no produzca sus efectos nor-
males —invalidez— o que produciendo sus efectos normales, se produzcan otros
anormales —irregularidad—. Los actos irregulares, en lo que se producen estas
infracciones, son actos que producen los efectos ordinarios, normales, que pueden
determinar otros efectos anormales como puede ser la exigencia de responsabi-
lidad al titular del érgano que dicté dicho acto. Son actos que incurren en vicios
denominados transgresiones improcedentes, irregularidades no invalidantes, vicios
irrelevantes, o vicios inoperantes.

Esta figura de la irregularidad no invalidante estd reconocida en el articulo 63.2 y
3 LRJAPPAC cuando dispone que “2. No obstante, el defecto de forma sélo determi-
nard la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables
para alcanzar su fin o de lugar a indefensién de los interesados. 3. La realizacion de
actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas s6lo implicara
la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo”.
Es decir, en estos casos nos encontramos ante actos administrativos con defectos
formales que, como sefiala BOCANEGRA, sélo provocan la anulabilidad del acto
cuando su presencia impide determinar si el acto es materialmente conforme a de-
recho en el fondo.

Segun esta divisidon, nos encontramos con invalidez, que puede ser absoluta o
relativa, y con irregularidad. En el primer caso, se impide la produccién de los efec-
tos normales y tipicos y en el segundo, se producen los efectos ordinarios y, ademas,
alguno o algunos especiales.
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Como ha recordado BOCANEGRA, la nulidad o invalidez absoluta nace en el
Derecho Civil a partir de la figura del negocio juridico, afirmandose que cualquier
infraccién del Ordenamiento juridico provoca, en principio, la nulidad, quedando
reducida la anulabilidad a aquellos supuestos en los que el Ordenamiento juridico
reconoce a una de las partes en el negocio juridico la accién concreta para pedir su
nulidad, dentro de un plazo, al entender que puede lesionar sus derechos, de manera
que si deja transcurrir dicho periodo de tiempo sin ejercitar la accién el negocio juri-
dico se convalida, convalidacién que también puede producirse por consentimiento
del lesionado en sus derechos o su representante.

El negocio juridico nulo tiene segin DE CASTRO estas caracteristicas: es per-
fectamente ineficaz porque no produce ningun efecto negocial pudiendo, eso si,
derivarse de la nulidad efectos diferentes como el de la responsabilidad por danos,
por ejemplo; es definitiva e insubsanable porque no se puede sanar ni confirmar
por el transcurso del tiempo ya que es indisponible para las partes al estar fuera del
campo de juego de la autonomia de la voluntad; produce efectos “erga omnes”, lo que
implica que se puede oponer frente a cualquiera y a favor de cualquiera; se produce
“ipso iure”, tiene eficacia “ex tunc” por si misma sin necesidad de intervencion
declarativa, que en todo caso tendrd cardcter declarativo atin cuando los tribunales
de justicia puedan declararla de oficio.

En cambio, el negocio juridico anulable sélo puede ser anulado por iniciativa
de quien tiene accién para ello durante su plazo de vigencia, aunque mientras no se
ejercite producira los efectos que le sean propios y podra ser convalidado mediante
la sanacién del vicio que le afecte.

Como hemos advertido con anterioridad, junto a la invalidez, absoluta o relativa,
se encuentran las llamadas irregularidades no invalidantes y, ademds, otra categoria
que viene a complicar extraordinariamente las cosas, la inexistencia de negocio
juridico. Es, desde luego, una categoria de la teoria general del derecho que, como
sefiala BOCANEGRA, trae causa de un principio del Derecho Francés del Antiguo
Régimen en cuya virtud las causas de nulidad deberian estar taxativamente previstas
en el Ordenamiento juridico, de forma que tal categoria se utilizaba para etiquetar
los negocios juridicos en los que la ausencia de determinados requisitos no estaba
expresamente sancionada con la nulidad. En estos casos, se decia que estdbamos ante
negocios juridicos inexistentes.

El problema de esta categoria, que deberia abandonarse por los efectos perturba-
dores que puede causar, reside en que realmente no hay actos juridicos o negocios
juridicos inexistentes puesto que se han producido y hasta despliegan efectos que en
muchos casos se consolidan en relacién con terceros y que s6lo se podrdn destruir
si es que la indemnizacién a posterior puede conseguir el efecto perseguido, que
muchas veces no lo conseguird en manera alguna. En este sentido, se comprende que
calificar todo acto nulo de inexistente es ciertamente peligroso puesto que las causas
de nulidad, establecidas siempre en el Ordenamiento, incluyen siempre la referencia
a la conculcacién de los principios generales del Derecho en la medida en que son
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tales los actos que violen la Constitucion, en la que ordinariamente tienen, o deben
tener, su asiento, explicito o implicito, los principios generales del derecho.

Tal y como ha seialado BOCANEGRA, la inexistencia es una categoria que carece
por completo de sentido en derecho administrativo a la vista de la extensién, arti-
culo 62 LRJAPPAC, con que el Ordenamiento juridico reconoce en la actualidad los
supuestos de nulidad. Cuando, por el contrario, no estdn bien regulados los supuestos
de nulidad de pleno derecho, aparece como figura residual para calificar la situacién
de un acto administrativo que incurre en un determinado vicio no merecedor, en
virtud del Ordenamiento vigente, no de nulidad ni de anulabilidad.

La nulidad de pleno derecho, como hemos adelantado, la encontramos en el arti-
culo 62 LRJAPPAC de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun:

“l. Los actos de las Administraciones publicas son nulos en los siguientes casos:

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

b. Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o
del territorio.

c. Los que tengan un contenido imposible.

d. Los que sean consecuencia de infraccién penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la
voluntad de los 6rganos colegiados.

f. Los actos expresos o presuntos contrarios al Ordenamiento juridico por los que se adquie-
ren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

g. Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién de rango legal”.

Como puede colegirse sin gran dificultad, los vicios que ocasionan la nulidad
de pleno derecho han de ser groseros, de entidad, mientras que las causas de anu-
labilidad se reducen a cualquier infraccién del Ordenamiento juridico, incluida la
desviacion de poder. Parece que el legislador reserva la nulidad para los supuestos
mds graves y deja la anulabilidad para infracciones del Ordenamiento juridico mas
bien ordinarias.

Por eso en el Derecho Administrativo, como sefiala BOCANEGRA, la regla del
Derecho Privado de la nulidad del negocio juridico ilegal se transforma por comple-
to invirtiéndose por completo desde la consideracion de la doctrina de la invalidez
del acto administrativo. Por una sencilla razén, porque el acto administrativo,
aunque variedad del acto juridico, es una manifestacién unilateral del poder de la
Administracién publica que se encuentra sometido a unos principios bien distintos
de los que rigen en materia de negocio juridico, si bien los efectos de la nulidad son
comunes. Como los actos se presume que son dictados de acuerdo con la presuncién
de legalidad y de acuerdo con los intereses publicos, existe un principio de manteni-
miento del acto, en la medida que se presume dictado para atender objetivamente el
interés general, que conduce a calificar la nulidad como la sancién mds grave y a la
anulabilidad como la sancién propia de las infracciones en que puedan incurrir los
actos administrativos.
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En efecto, el articulo 63 LRJAPPAC denomina anulables aquellos actos que incu-
rran en cualquiera infraccién del Ordenamiento juridico incluida la desviacion de
poder, reservando la nulidad, llamada de pleno derecho, para aquellos actos (articu-
lo 62 LRJAPPAC) que incurran en especiales y graves infracciones del Ordenamiento
juridico. La propia redundancia de nulidad de pleno derecho refuerza probablemente
esta explicacion.

El propio Tribunal Supremo, asé lo ha reconocido, por ejemplo, en la sentencia
de 15 de junio de 1990 en la que seniala que “en el orden juridico-administrativo el
sentido finalista de la actuacién administrativa para la consecucién de sus fines,
la quiebra que para el interés publico supondria la quiebra de la exigencia de una
escrupulosa perfeccién juridica de los actos administrativos y otros condiciona-
mientos semejantes, han venido a sustituir el principio general de nulidad de pleno
derecho, que rige en el ambito del derecho privado, expresado fundamentalmente
en el articulo 6.3 CC, por la situacién inversa, en cuanto que la regla general es la
anulabilidad o nulidad relativa, mientras lo excepcional es la nulidad absoluta o de
pleno derecho”.

Mientras que en el Derecho Privado toda infraccién del Ordenamiento acarrea la
nulidad, en el Derecho Administrativo cualquier infraccién del Ordenamiento juridi-
co lleva aparejada la anulabilidad. La razdn, insisto, de esta inversion de la regla, radica
en que en todo acto administrativo hay, o debe haber, como sefiala BOCANEGRA,
un interés publico en juego que no existe en un negocio juridico que se rige por el
juego de la conjuncién de los intereses privados y que lleva a la afirmacién de la deno-
minada funcién institucional de la Administracién publica, en cuya virtud, estamos
en presencia de una instituciéon dispuesta por el Ordenamiento juridico al servicio
de la buena fe y la seguridad juridica en sus relaciones con los ciudadanos y cuya
actividad no puede verse permanentemente obstaculizada por la nulidad de los actos
administrativos que produciria la regla general de la nulidad del derecho civil. En
cualquier caso, como advertimos en materia de ejecutividad, estas reglas no se pue-
den interpretar de manera tan absoluta que generen indefensién o incongruencia o, lo
mds grave, que se desnaturalice la propia esencia de la actividad administrativa, que
no es otra que el servicio objetivo al interés general, que es radicalmente lo contrario
del servicio subjetivo a los poderosos.

Laregla general cuando se producen infracciones del Ordenamiento juridico sera,
por tanto, la anulabilidad, mientras que la nulidad o invalidez absoluta, llamada por
el legislador nulidad de pleno derecho, se reserva a infracciones palmarias, mani-
fiestas, ostensibles, obvias que por su propia naturaleza no pueden estar protegidas
por la presuncién de buena fe y seguridad juridica a que aludiamos anteriormente.
Como sefiala BOCANEGRA, la gravedad de estos casos aconsejan que se ponga en
marcha la reaccién juridica mas enérgica de todas, que es la nulidad que, como se
deduce de la lectura del articulo 62 LRJAPPAC es la mds grave sancién en que puede
incurrir un acto administrativo.

Las diferencias entre la nulidad y la anulabilidad son bien claras, y, en algtn sen-
tido han sido puestas de manifiesto en otros pasajes de este Derecho Administrativo
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Espafiol. Ahora, a efectos sistematicos, y siguiendo a GONZALEZ PEREZ vy
GONZALEZ NAVARRO, pueden resumirse en tres.

Primera, mientras que la anulabilidad puede solicitarse sélo en los plazos esta-
blecidos en el Ordenamiento juridico para los recursos administrativos y para la
revision de oficio (art. 103 LRJAPPAC), la peticién de nulidad se puede hacer en
cualquier momento, porque tal accién no prescribe nunca (articulo 102 LRJAPPAC).
Que la accién de nulidad sea imprescriptible no significa, ni mucho menos, que sea
posible utilizar fuera de los plazos para cada caso previstos los recursos administra-
tivos y contencioso administrativo, pues en tales hipdtesis, lo que cabe es acudir al
procedimiento extraordinario de revision del articulo 102 LRJAPPAC. La impres-
criptibilidad de la accién de nulidad de pleno derecho no puede interpretarse en
términos absolutos de ausencia de limites a su ejercicio: los limites a las potestades
de revision del articulo 106 LRJAPPAC operan también respecto de la nulidad, tanto
si se pretende hacer efectiva en via administrativa como en via contenciosa.

En virtud de la imprescriptibilidad de la accién de nulidad de pleno derecho de
los actos administrativos no es posible invocar la nulidad de un acto administrativo
para fundar la excepcién de acto consentido, a pesar de la confusa redaccion del
articulo 28 de la ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1998.

Segunda. Mientras que los actos nulos de pleno derecho no son susceptibles de
convalidacién ni subsanacién, los anulables quedan sanados por el sélo transcurso
de los plazos para hacer valer la anulabilidad, pudiendo ser objeto de convalidacién
(articulo 67 LRJAPPAC). Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 1982 “la nulidad absoluta radical, o de pleno derecho, no es susceptible
de subsanacién ni de producir efectos juridicos en ningtn tiempo, puede alegarse
en cualquier momento y como consecuencia de ello la accién no tiene plazo de
caducidad, es imprescriptible, es también irrenunciable, particularmente no pue-
de ser tacitamente renunciada por la falta de utilizacién de un tramite o por una
situacién de aquietamiento y sobre todo y esto es lo de mayor interés, por ser el
conocimiento de estas acciones de nulidad absoluta o de pleno derecho cuestiones de
interés general y de orden publico”. Es decir, la nulidad no es susceptible de producir
efectos en tiempo alguno, lo que no quiere decir que no los haya producido. Ademas,
la gravedad de la sancién de estos actos afecta al propio nervio de la esencia del
Derecho Administrativo pues se trata, como dice el Tribunal Supremo de cuestiones
de interés general y de orden publico.

Y, tercera. Mientras que los efectos de la sentencia de nulidad son “ex tunc”, los
de la sentencia de anulabilidad son “ex nunc”. Es decir, la anulabilidad se produce
desde que se pronuncia en tal sentido el tribunal, mientras que la declaracién judi-
cial de nulidad se retrotrae al momento, desde entonces, en que el acto se dicta, de
manera que en este caso el acto no ha producido efectos. Es esta una presuncién que
en muchos casos no es real porque es obvio, sobre todo en supuestos de actos que
han estado en vigencia por largos afios, que se han producido efectos consolidados
en terceros que es muy dificil destruir de repente. En este sentido, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha afirmado que “es principio general de Derecho que el acto
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nulo desde su nacimiento ha de considerarse como si nunca se hubiera celebrado”
(sentencia de 29 de febrero de 1966), aunque, como sefala la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 1990, mds con los pies en la tierra, esta nota ha de
matizarse al aplicarse a actos administrativos.

BOCANEGRA entiende que la nulidad de pleno derecho es una invalidez ab-
soluta, el grado maximo de invalidez previsto en el Ordenamiento juridico que
se caracteriza por la imposibilidad de que el acto nulo pueda llegar a producir los
efectos a que estaba destinado y por el cardcter imprescriptible de la accién para
su ejercicio. En realidad, el acto nulo, aunque no pueda producir los efectos a que
estaba destinado, en algunos casos, cuando la sentencia o declaracién de nulidad
tarda muchos afios en producirse, no se puede negar que durante su vigencia se han
podido consolidar ciertas situaciones juridicas que son muy dificiles de destruir en
un momento dado, sobre todo porque estas a su vez han dado lugar a nuevas situa-
ciones juridicas que, igualmente, no se pueden borrar del mapa del derecho de un
plumazo. En todo caso, se trata de efectos que no se refieren al principal a que estaba
destinado el acto administrativo nulo.

En los actos nulos de pleno derecho la obligaciéon de cumplimiento sencilla-
mente no existe. En la teoria esto se comprende bien, pero insisto, en la prictica las
situaciones y las posiciones juridicas a veces no se presentan quimicamente puras,
sino que las nulidades tardan en declararse, la eficacia de estos actos ha podido dar
lugar, por ejemplo, a perjuicios para terceros, y las indemnizaciones a posteriori no
restauran, en modo alguno, las cosas al momento en que se dict6 el acto adminis-
trativo en cuestion.

Los actos nulos sirven, dice BOCANEGRA, de limite al deber de obediencia que,
en un Estado de derecho nunca es ilimitado. Ademads, si un acto administrativo es
considerado nulo por un funcionario y hecha la advertencia por escrito es cumplido
a su cumplimiento, pienso que deberia poner ese extremo en conocimiento del juez
a través del procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales si es que
lesiona un derecho fundamental, para que se pronuncie sobre el caso en el mds breve
plazo posible de tiempo.

Como ya hemos senalado, en el Derecho Administrativo la regla frente a los actos
que infringen el Ordenamiento juridico, incluida la desviacién del poder, es la anu-
labilidad, reservandose la nulidad para los casos verdaderamente graves y palmarios.
Por ello, la nulidad, que es la excepcion, ha de concurrir en determinados supuestos
establecidos por el propio legislador que atienden, como se puede comprobar tras
una lectura pausada del articulo 62 LRJAPPAC, a las cuestiones centrales de la for-
macién y exteriorizacion de la voluntad de la Administracién con efectos juridicos
en que suele constituir un acto administrativo.

El acto nulo no es un acto susceptible de producir efectos juridicos porque la
gravedad en que ha incurrido es tan obvia que en general cualquier sujeto puede
llegar a la conclusion de que estamos ante una violacién grave y manifiesta de un
elemento central de un acto administrativo. El problema es que los actos administra-
tivos disfrutan de la presuncion de legalidad y de ejecutividad y, por ello, mientras no
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sean declarados nulos por la autoridad administrativa o el juez. Por eso, como dicen
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, la Administracién, ante un posible
acto nulo, no puede desconocer su existencia, siendo preciso tramitar el expediente
de anulacién con todas sus garantias, y entre ellas hay que tener en cuenta la posicién
juridico de los beneficiados o perjudicados, terceros en cualquier caso, que han sido
afectados por la ejecutividad del acto administrativo, mientras estaba en vigor.

En ausencia de normas sobre la nulidad de pleno derecho, se impuso la tarea de
determinar las caracteristicas que deberfan acompanar la condicién de nulidad de los
actos administrativos. Si fuera posible, habria que intentar deslindar los supuestos de
obvia y notoria nulidad: una licencia urbanistica otorgada por el ministro de defensa,
de otra u otras nulidades que puedan ofrecer mas dudas como puede ser un acto
presunto que en contra del Ordenamiento permite obtener determinadas facultades
en materia de servicios de interés general. En el primer caso la nulidad produce sus
efectos desde el momento en tal acto se produce, desde su inicio. En el segundo caso,
si es que hay dudas, que puede haberlas, es menester esperar a la resolucién de la auto-
ridad o a la sentencia del juez o tribunal segtin corresponda. No es que los efectos de la
declaracién sean diferentes segtin estemos en uno u otro caso. Lo que pasa es que en el
primer supuesto es mds evidente y mds sencilla la eficacia “ex tunc”, mientras que en
el segundo caso, la eficacia de la declaracién de nulidad es la misma, aunque su deter-
minacién tendrd necesariamente que tener en cuenta la vida del acto administrativo
desde su nacimiento al mundo del derecho hasta su eventual declaracion de nulidad.
Ahora bien, parece que la nulidad estd pensada para que en estos casos la seguridad
juridica y la presuncién de legalidad del acto en cuestién queden en entredicho por la
magnitud, por el calibre de la infraccién en que el acto puede consistir.

Ahora bien, ;quién decide, quien valora, quién determina si un acto es o no nulo?
En puridad esa decision apenas deberia ser discrecional, puesto que es la propia gra-
vedad del vicio del acto la que muestra “erga omnes” tal situacién juridica. En este
sentido cobra enteros la teoria de la notoriedad, en cuya virtud la nulidad del acto
consiste en una infraccién manifiesta de los postulados esenciales del acto admi-
nistrativo evidente para cualquier ciudadano medio que esté en la misma posicién
que los destinatarios del acto administrativo. En estos supuestos, de actos ineficaces
desde el inicio y que no pueden nunca obtener firmeza, pueden ser desobedecidos
por terceros sin merma de la seguridad juridica. Lo que es manifiestamente ilegal no
puede pretender el amparo del principio de seguridad juridica por obvias razones.
El problema reside en que esa nulidad tiene que ser declarada o imponerse por su
propia palmariedad de manera inapelable, algo que en realidad es dificil puesto que
siempre habrd alguien beneficiado por un acto que no admitira sin mds su nulidad,
sino en virtud de una resolucién de los tribunales.

BOCANEGRA parece decidirse por esta tesis cuando dice que el cardcter mani-
fiesto de la infraccién es un elemento ficilmente determinable a través de un juego
de presunciones comtn en el razonamiento juridico, lo que no parece ocurrir si
seguimos, en lugar del criterio de la evidencia, con el criterio de la gravedad, mds
susceptible de valoracién y, por ello mds dificil de precisar.
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En Espana, la ley de procedimiento administrativo de 1958 codific6 los supuestos
de nulidad. El articulo 47 de esta ley dispuso que eran causas de nulidad de pleno
derecho de los actos administrativos: los dictados por 6rgano manifiestamente in-
competente, los de contenido imposible o constitutivos de delito y aquellos dictados
total y absolutamente del procedimiento establecido para ello o de las normas de
contuvieran las reglas para la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados. En
los tres supuestos, las causas de nulidad parecen seguir el criterio de la palmariedad,
o al menos el de la palmariedad més el de la gravedad. BOCANEGRA senala que este
precepto refleja la inspiracién italiana pero el contexto politico en que se produce,
poco favorable a una configuracién amplia de la nulidad, sigue diciendo este autor,
llegé hasta delimitar el alcance del deber de obediencia en estos casos.

La nulidad en la ley de 1958 se reducia préacticamente a aspectos formales, lo que
fue atinadamente criticado por la doctrina que comenz6 una tarea de interpretacién
extensiva de la letra de la ley. Asi, en el supuesto de los actos dictados por érgano
manifiestamente incompetente, se incluirian los supuestos en los que el 6rgano haya
actuado en contra de los presupuestos que justifican su actuacién o halla actuado
mas alld de del Ambito material, territorial o jerarquico de la potestad que ejerce, asi
como los actos que, ain dentro de esos dmbitos, incumplieran los requisitos legales
exigidos. Sin embargo, no se puede desconocer que una concepcién tan amplia de
la incompetencia impide diferenciar con claridad la nulidad de anulabilidad puesto
que cualquier infraccién del Ordenamiento juridico podria entenderse en sentido
amplio como supuesto de nulidad, lo que verdaderamente seria desproporcionado.
Otra explicaciéon expansiva de la nulidad se realizé entendiendo que son nulos de
pleno de derecho, ademas de los supuestos del articulo 47 de la ley de 1958, lo que
incurran en infraccién del Ordenamiento juridico. SANTAMARIA PASTOR, que
patrocinaba entonces este punto de vista, interpretaba orden ptiblico como equiva-
lente a lo absolutamente indisponible. Este principio se aplicaria en ausencia de una
determinacidn legal clara o cuando la propia ley no se pronuncie.

Estas explicaciones, plausibles en el momento en que se postularon, hoy chocan
con el principio de seguridad juridica, pero seria injusto desconocer lo mucho que
influyeron en la regulacion de la ley de 1992. Ley que amplia quizds demasiado los
supuestos de nulidad y el dambito potencial de su aplicacién poniendo en peligro en
algunos casos la diferencia entre nulidad y anulabilidad. El articulo 62 LRJAPPAC,
en su parrafo 1° se refiere a la nulidad de actos y e parrafo 2° a la nulidad de las
normas. La nulidad de las normas lo estudiamos en el volumen primero al tratar de
la nulidad de los reglamentos.

Veamos, a continuacién, uno a uno, los supuestos del articulo 62 LRJAPPAC,
anteriormente transcritos.

En primer lugar corresponde realizar la glosa del primer supuesto de nulidad de
pleno derecho: los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional. Se trata ciertamente de la lesion mds grave en que puede incurrir un
acto administrativo puesto que los derechos fundamentales e la persona ocupan un
lugar central en el Ordenamiento juridico y disponen incluso de un procedimiento
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especial ante la jurisdicciéon contencioso administrativo para demandar su nulidad.
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO entienden que quizds no sea esta
la medida para garantizar los derechos fundamentales de la persona ya que supone
dejar permanentemente abierto el camino para su nulidad, pudiendo poner en
cuestion el principio de seguridad juridica. En realidad, la expresa mencién de esta
causa de nulidad, que debe ser interpretada restrictivamente, puede servir para que
quine haya sido afectado en su derecho fundamental por un acto administrativo
pueda reaccionar con facilidad ante las dificultades que pueda tener para interpo-
ner la accién del articulo 53.2 de la Constitucion a través del procedimiento especial
de proteccion de los derechos fundamentales diseiado ahora en la ley de 1998. Esta
causa de nulidad tiene que ser interpretada rigurosamente porque la vulneracién
del derecho de igualdad, o del derecho a la tutela judicial efectiva es invocada, con
causa y sin ella, como causa de nulidad de muchos actos administrativos.

En segundo término nos encontramos con los actos dictados por érgano mani-
fiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio. Es decir, para que la
incompetencia sea determinante de la nulidad de pleno derecho ha de ser manifiesta,
notoria, palmaria, evidente, obvia. Debe poder ser apreciada dicha incompetencia
con facilidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo, por sentencia de 20 de noviembre
de 2001 ha entendido que la infraccién de la competencia es manifiesta cuando
puede apreciarse al contrastar el acto con el texto legal aplicable sin necesidad de
interpretacion, argumento que rebaja en cierta medida la exigencia porque segtin
esta linea jurisprudencial no siempre serd apreciada la infracciéon manifiesta de la
incompetencia por cualquier ciudadano medio, quien ordinariamente no conoce, ni
tiene por qué conocer, el marco legal de aplicacién. Pero este no es el tinico criterio
del Tribunal Supremo, pues hay una constante doctrina jurisprudencial que afirma
que es incompatible la exigencia de que la incompetencia sea manifiesta con cual-
quier interpretacion juridica o exigencia de esfuerzo dialéctico, como corresponde a
la dialéctica del adverbio expresado en el precepto (sentencias de 28 de enero de 1981,
de 18 de octubre de 1983, de 12 de junio de 1985, de 20 de febrero de 1990 o e 10 de
noviembre de 1992).

El grado de la invalidez depende de la naturaleza de la infraccién de la compe-
tencia: si es notoria, evidente, palmaria, ostensible, estaremos ante nulidades, y si la
incompetencia no presenta estas caracteristicas externas, nos hallaremos ante casos
de anulabilidad. GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO ponen algunos
ejemplos ilustrativos de incompetencias manifiestas: un érgano administrativo que
dicta un acto de apremio a instancia de un acreedor basado en una letra de cambio
frente al aceptante, un Ayuntamiento que aprueba un plan de estudios universitario,
el nombramiento de un magistrado del Tribunal Supremo por el Ministerio de agri-
cultura o que el Ayuntamiento de Coruifia dirima un conflicto de atribuciones entre
alcaldes de diversos municipios de la provincia de Madrid.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de senalar que el
cardcter manifiesto de la incompetencia debe ser por razén de la materia y del terri-
torio, y no por razén de jerarquia o de grado (sentencia de 10 de marzo de 1987). Asi
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se ha recogido en la Ley de 1992. En realidad los casos de incompetencia jerdrquica
parece que son facilmente subsanables, por lo que parece razonable que la nueva Ley
haya circunscrito los casos de incompetencia manifiesta a la materia y al territorio.

En tercer lugar nos encontramos con los actos de contenido imposible. Siempre
que sea imposible, juridica o materialmente, legal o fisicamente, cumplir el objeto
del acto, éste serd nulo de pleno derecho. Constituye, como ha declarado el Tribunal
Supremo, acto nulo por esta causa la indeterminacién del contenido (sentencia de 9
de mayo de 1985), o, como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviem-
bre de 2004, actos inadecuados en forma total y originaria, a la realidad fisica sobre la
que recaen. En opinién de GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, también
podria incluirse en esta categoria el nombramiento para ocupar una plaza vacante
cuando ya estd ocupada en tanto no se privé de efectos al acto de nombramiento
anterior, tal y como ha sentado el Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de junio
de 1997).

Cuando la obligacién contenida en el actos sea personal, la imposibilidad de su
cumplimiento se medird con criterios subjetivos, mientras que en los demds casos la
imposibilidad se calificaré con criterios objetivos ya que como sefiala SANTAMARIA
PASTOR, sélo es imposible el cumplimiento de un acto cuando nadie estd en dispo-
sicién de hacerlo efectivo.

Tambiénsonactosdecontenidoimposible,comohaprecisadoel Tribunal Supremo,
aquellos que encierran una contradicciéon interna en sus términos(imposibilidad
légica) por oponerse a leyes fisicas inexorables o a lo que racionalmente se considera
insuperable (sentencia de 2 de noviembre de 2004)

Se trata, en esta causal, de actos que no sea posible llevar a efecto, bien por impo-
sibilidad legal o fisica, juridica o material, y de actos de contenido indeterminado,
ambiguo, contradictorio o incoherente que impida realmente su cumplimiento. En
estos casos, la jurisprudencia, como ha comentado BOCANEGRA, exige que la im-
posibilidad sea originaria, que exista en el momento de dictarse el acto, puesto que
en otro caso estarfamos ante la categoria de eficacia sobrevenida

En cuarto lugar nos encontramos con los actos constitutivos de infracciéon pe-
nal o dictados como consecuencia de ésta. Se trata de actos que han sido objeto
de un proceso penal finalizado en el que se ha considerado que se ha producido la
infraccion penal que establece la correspondiente sentencia de esta jurisdiccién. No
son los jueces administrativos los que resuelven sobre si un acto administrativo ha
infringido o no la norma penal, sino que son los jueces de la jurisdiccién penal los
competentes para tal calificacion. S6lo un juez penal puede pronunciarse sobre si
un acto administrativo es o no constitutivo de delito o falta. Por tanto, la sentencia
penal es requisito “sine qua non” para que el acto sea nulo de pleno derecho.

Obviamente, el acto en cuestién constituye una infraccién de las normas penales
considerado como tal por el juez penal. El acto esilegal por haber infringido una norma
penal, no una norma administrativa. GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO
entienden en este punto que puede ocurrir que el acto sea constitutivo de delito, sin



126 Derecho Administrativo Espariol. Tomo II

que constituya un supuesto especifico de infraccion juridico administrativa. Es el caso
de la prevaricacién, en cuyo caso bastard que el acto injusto se haya dictado por el
titular del 6rgano a sabiendas de tal condicion.

A los efectos de esta causal, hay que entender que los actos que ordenan la comi-
sién de delitos merecen el mismo tratamiento y han de ser considerados nulos de
pleno derecho en cuanto recaiga la correspondiente sentencia penal.

Un caso que suele citarse en esta materia es el relativo a la licencia urbanistica
concedida gracias a un cohecho. ;Es un acto nulo de pleno derecho? Se trata de un
acto reglado. Si el solicitante cumple los requisitos tiene derecho a su concesion.
Por tanto, el acto no queda invalidado por el cohecho. Estamos ante un delito de
cohecho penalmente exigible al funcionario que solicité dinero para la concesién de
una licencia que si cumple los requisitos es de obtencién mecénica para el solicitante.
Este caso nos abre el camino al siguiente caso.

El supuesto de la nulidad que estamos estudiando se refiere no s6lo a que el acto en
si mismo sea constitutivo de infraccién penal, caso analizado anteriormente, sino que
se extiende al caso de que dicho acto sea dictado como consecuencia de un delito o
una falta o, que en su confeccidn, se haya producido un delito o una falta. Por ejemplo,
como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, que en el procedi-
miento de elaboracién del acto administrativo se hubieran aportado documentos
falsos, se hubiesen producido testimonios falsos o hubiera existido cohecho, violencia
o dolo. El acto administrativo dictado en estas circunstancias no es constitutivo
de delito o falta al no encajar en los supuestos de hecho que la ley penal considera
delito o falta. Sin embargo, es obvio que en su elaboracién o confeccién ha existido
delito. Pues bien, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, si,
por ejemplo, la violencia ejercida sobre el titular del 6rgano es de tal entidad que ha
provocado una manifestacion de la voluntad que no coincide con la voluntad real,
existird un vicio que determinard la invalidez. Pero, siguen diciendo estos autores,
hay actos que, aunque fuesen consecuencia de un delito o falta, no son nulos, sino ni
siquiera anulables. El articulo 118.1 LRJAPPAC enumera entre los motivos de revision,
circunstancia 32, que en la resolucién hayan influido esencialmente documentos o
testimonios declarados falsos. Si no han influido esencialmente, fundamentalmen-
te, parece admitirse la validez del acto. Y el propio Cédigo Penal, sefialan estos dos
profesores de Derecho Administrativo, viene a dar la validez por supuesto en algin
delito concreto, como el de cohecho, al condenar al funcionario publico que admite
regalos para la concesién de un acto no prohibido legalmente. Este es el caso de la
licencia urbanistica que cumple los requisitos establecidos para la que el funcionario
competente para su concesion, que es mecdnica, por ser un acto reglado siempre que
se cumplan los requisitos, solicita una determinada cantidad de dinero.

En estos casos de actos dictados como consecuencia de una infraccién penal es
evidente que ha de existir una relacién de causalidad entre el acto y el ilicito penal
en cuya virtud se produce el acto. En el caso anterior es obvio que no se da esa
causalidad porque, en efecto, la licencia, aunque medie cohecho, es de concesién
obligatoria si cumple con los requisitos establecidos.
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En quinto lugar, el articulo 62 LRJAPPAC establece que son nulos de pleno derecho
los actos dictados total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o
de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de
los 6rganos colegiados. En este inciso e) del citado articulo 62 LRJAPPAC se requiere
que el vicio de forma sea el mds grave de todos: dictar un acto administrativo al
margen del procedimiento y, ademds, se apareja la nulidad a la violacién de las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados.

El primero de los dos supuestos parece bastante claro puesto que se trata de ac-
tuaciones al margen del procedimiento. No basta con que se omita un tramite, por
esencial que sea, del procedimiento administrativo. El precepto exige que el acto
se dicte prescindiendo total y absolutamente del procedimiento. Estamos, pues, en
los supuestos de las llamadas vias de hecho, que son actuaciones materiales de la
Administracién sin procedimiento administrativo que las sustente. Asi, por ejemplo,
la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1990 dispone que la omisién de
un tramite del procedimiento no implica que con ello se haya prescindido total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido. Es necesario, insisto, que
el acto se haya producido al margen del procedimiento, aunque en alguna ocasiéon
también el Tribunal Supremo ha entendido que omitir algin tramite relevante, esen-
cial, puede ser merecedor de la nulidad. En este sentido, el Tribunal Supremo, en su
sentencia de 15 de junio de 1994 entiende que la ausencia de la memoria econémica
en un proyecto de norma por la que se fijan o se modifican precios pablicos es un
vicio realmente esencial que comporta la nulidad (...) porque en ausencia de dicha
memoria, los érganos judiciales y los ciudadanos no podemos examinar, valorar o
fiscalizar si el precio pablico que sea fija o se modifica estd o no justificado, por con-
currir las circunstancias y condiciones adecuadas para su determinacién. Para que la
omision del procedimiento desencadene la nulidad, ésta ha de ser clara, manifiesta
y ostensible, tal y como establece la sentencia del Tribunal Supremo 15 de octubre
de 1997.

GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, en este primer supuesto del
articulo 62.1e) LRJAPPAC, actos dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente estableado, entienden que hay, a su vez, dos supuestos: actos
dictados con ausencia total de trdmite y actos dictados siguiendo un procedimiento
distinto al previsto legalmente.

Cuando se dicta un acto con ausencia total de trdmite, cuando no existe proce-
dimiento alguno, se estd inequivocamente en supuesto que estamos glosando. Es el
caso, que citan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, de cesién gratuita de
bienes pablicos demaniales de uso publico sin previa desafectacion.

El caso de los actos que siguen un procedimiento administrativo distinto al
determinado por la ley es, sencillamente, un caso de actos dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, como ficilmente se
colige. Es el caso de un reglamento que se produce siguiendo el procedimiento para
elaborar un acto administrativo, o viceversa. O, como enseiian GONZALEZ PEREZ
y GONZALEZ NAVARRO, si resulta que se priva de efectos a un acto administrativo
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al margen del procedimiento de revisién de oficio previsto en la ley, sin que sea po-
sible sanar el acto por aplicacion del régimen juridico del error material o de cuenta,
pues es un supuesto bien diferente.

El segundo de los supuestos que contempla el articulo 62.1.e) LRJAPPAC se refiere
a los actos dictados prescindiendo de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacién de la voluntad de los érganos colegiados. Las reglas esenciales
para la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados son las referentes, segtin
GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, a la convocatoria, el quérum de
asistencia, la deliberacién y la votacién. La nulidad, por tanto, sélo se producirén si
se quiebran las reglas en estas materias, pero no, si, por ejemplo, se observaran vicios
en la elaboracién de las actas.

El Tribunal Supremo ha entendido que la falta de convocatoria de la sesi6én a
algunos de los miembros del érgano colegiado es determinante de nulidad (sentencia
de 15 de marzo de 1991). Igualmente, si se adopta un acuerdo sobre un punto no
previsto en el orden del dia es nulo salvo en caso de urgencia que habrd de motivarse
(sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1989). En cambio, si no se
convoca una asamblea con la antelacién prevista en las normas reguladoras, no es-
tarfamos ante un supuesto de nulidad “ya que no impidié al acto cumplir su fin, ni
consta que produjese indefension a sus miembros” (sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de enero de 1997). Estos caso, citados por GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, son exponentes claros de la operatividad de esta causa de nulidad, que lo
es tal porque los actos asi adoptados producirian indefension o serian también actos
al margen del procedimiento establecido en asuntos graves que afectan a requisitos
bdsicos para su confeccion.

BOCANEGRA entiende que esta causal se refiere a la quiebra de las reglas
esenciales para evitar que se pueda impedir la acomodacién a derecho del acto
impugnado con el fin de evitar incurrir en un formalismo excesivo y gravemente
perjudicial para la seguridad del tréfico juridico. La infraccién de las reglas esen-
ciales ha de ser también, en opinion de este autor, manifiesta para proteger a los
particulares frente a una causa de nulidad en la que la Administracién publica
comete la infraccién en la dimensién interna, generando una confianza en los
destinatarios que es contraria a al juego que le es propio.

En sexto lugar, son nulos de pleno derecho los actos por los que se adquieran
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adqui-
sicién: “los actos expresos o presuntos contrarios al Ordenamiento juridico por los
que se adquieran facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicién” (articulo 62.1.f) LRJAPPAC). De nuevo con topamos con la
esencialidad, igual que en el dltimo caso analizado anteriormente. Cuando la infrac-
cién es manifiesta, palmaria, patente, evidente, obvia o cuando se refiere a aspectos
esenciales o nucleares de la formacion del acto administrativo, o incluso cuando
falten, es el caso, los requisitos esenciales que permiten que en virtud de un acto
expreso o presunto se pretendan adquirir determinadas facultades o derechos.
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La extension del precepto es peligrosa porque podria entenderse que el precepto
hace referencia a cualquier requisito relevante para adquirir el derecho o la facultad.
No es facil determinar con claridad que debe entenderse por requisito esencial en
este supuesto por lo que debemos abogar, como hace la mayoria de la doctrina, por
un criterio restrictivo a la hora de aplicar este articulo. Es preciso que el requisito
sea esencial. GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO entienden que la
esencialidad del requisito se refiera a las condiciones del sujeto o al objeto sobre el
que recaiga la actividad. Es mds, parece necesario, dada la generalidad de la norma,
que el acto determine el nacimiento del derecho o facultad —otorgamiento de una
concesion, por ejemplo—, no pudiendo aplicarse a aquellos actos que no den lugar
al nacimiento del derecho o facultad, sino que tinicamente remuevan el obstaculo
existente al ejercicio preexistente —una licencia, por ejemplo, segtn la concepcién
tradicional—, lo que plantea, en opinién del profesor GONZALEZ PEREZ, serias
dificultades su aplicacién al dmbito urbanistico.

Es conocida en el dmbito urbanistico la doctrina, con base legal, de que no
se pueden adquirir en virtud de silencio administrativo facultades contrarias al
Ordenamiento juridico. Ahora, sin embargo, la Ley de 1992 adopta un régimen sobre
silencio administrativo positivo bien distinto: producido el acto estimatorio, si incurre
en alguna infraccién del Ordenamiento juridico, podra reaccionarse frente a él por los
procedimientos que el Ordenamiento establece en funcién del grado de la infraccién
(GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO). En una extensién notoriamente
improcedente, haciendo posible privar de efectos a los actos sin limite temporal alguno
por el procedimiento del articulo 102 LRJAPPAC, ahora la Ley de 1992 sanciona con
la nulidad no solo el acto presunto, sino también el expreso en el que se adquieran
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos para su adquisicion.

Finalmente, en séptimo lugar, encontramos una clausula abierta en cuya virtud
también serdn nulos aquellos actos que se consideren tales en una disposicién de
rango legal (articulo 62.1.g) LRJAPPAC). La nulidad sélo puede ser establecida por
una ley o norma con rango de ley, prevision que descarta la posibilidad de dejar a la
Administracién una libre determinacién en esta materia, lo que seria ciertamente
una desproporcién que hay que combatir para reducir la discrecionalidad adminis-
trativa a sus justos limites.

La jurisprudencia, en esta linea, ha entendido que los supuestos de nulidad se
circunscriben a los previstos en la ley, entre “los que no se incluye el supuesto de
inadmisién de la prueba propuesta, puesto que la valoracién de su necesidad corres-
ponde a los 6rganos administrativos y, en su caso, en via jurisdiccional, a esta sala”
(sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1977).

Para terminar, es conveniente recordar que el principal efecto de la nulidad es
que el acto nulo no puede producir los efectos a que estaba destinado, lo que, sin
embargo, no excluye que, como dice BOCANEGRA, pueda producir efectos juri-
dicos distintos, como responsabilidad o, por ejemplo, posibilidad de conversién en
un acto administrativo distinto cuyos requisitos de validez sean cumplidos. Este
autor entiende, como sefialamos con anterioridad, que la ineficacia radical del acto
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nulo de pleno derecho exige la desobediencia del acto nulo porque puesto que si la
Administracién impone la ejecucién de un acto de estas caracteristicas estariamos
ante una via de hecho, por faltar la cobertura juridica bésica, se puede, y se debe
reaccionar juridicamente por los mismos medios que ante una via de hecho.

El principal efecto procesal de la nulidad es que la accién para demandarla no
prescribe nunca como consecuencia, dice BOCANEGRA, del caracter indisponible
de la propia sancién de nulidad y de la ausencia en ella del juego de la seguridad
juridica salvo que estemos en presencia de una revisién de oficio del acto viciado de
nulidad. La nulidad, ya lo sabemos, es insubsanable aunque si cabe, como también
comentamos anteriormente, su conversién, su transformacion en otro acto diferente
que retna los requisitos de validez. La nulidad produce efectos “ex tunc”, desde el
momento en que se dicta el acto.

Finalmente, como afirma BOCANEGRA, excepcionalmente serd posible llamar
a la proteccion de la confianza legitima para defender la estabilidad de las actuacio-
nes materiales favorables derivadas de un acto nulo de pleno derecho o, incluso, la
continuidad de las mismas cuando el destinatario de una resolucion pertenezca a un
grupo social al que no pueda exigirsele el nivel de diligencia propio de un ciudadano
medio y su estabilidad vital dependa o se vea condicionada sustancialmente por la
permanencia de aquéllas.
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IX. LA ANULABILIDAD DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

En Derecho Administrativo, la regla general es que un acto administrativo que infrin-
ge el Ordenamiento juridico, salvo que lo haga de manera manifiesta, palmaria y en
aspectos esenciales, ser anulable. Es decir los actos ilegales normalmente son anulables.
La nulidad, como ya sabemos, se reserva para las violaciones graves y patentes en que
pueda incurrir el acto administrativo. Mientas que en el Derecho Civil, comos sefiala
BOCANEGRA, los negocios juridicos que lesionan el Ordenamiento juridico son nu-
los, los actos administrativos que infringen las normas del Ordenamiento, salvo los
supuestos de infraccién expresamente sancionados con la nulidad de pleno derecho,
son anulables. Ahora bien, no todas las infracciones del Ordenamiento en que puede
incurrir un acto administrativo, al margen de los supuestos desencadenadores de la nu-
lidad de pleno derecho, dan lugar a la anulabilidad. Como sabemos, las irregularidades
no invalidantes son infracciones de aspectos formales del acto que si no son esenciales
o no producen indefensién ni siquiera son anulables (articulo 63.2 LRJAPPAC), tal y
como acontece cuando no se cumplen los plazos establecidos salvo que asi lo imponga
la naturaleza del término o plazo de que se trate (articulo 63.3 LRJAPPAC).

El precepto que regula esta materia es el articulo 63 de la Ley de 1992, que dispone
lo siguiente:

“1. Son anulables los actos de la Administracién que incurran en cualquier infraccién
del Ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.

2. No obstante, el defecto de forma s6lo determinara la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o de lugar a inde-
fension de los interesados.

3. La realizaciéon de actividades administrativas fuera del tiempo establecido para
ellas s6lo implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo”

Los actos administrativos gozan de la presuncion de legalidad y de haber sido
dictados al servicio objetivo del interés general. Por eso son ejecutivos y ejecutorios y
por eso ordinariamente el interés publico que se realiza a su través, como regla gene-
ral, reclama una seguridad juridica y una confianza en que las situaciones juridicas a
que dan lugar, que modifican o que extinguen tengan estabilidad y certidumbre. Se
trata, de nuevo, de un privilegio de la Administracién que debe ser interpretado muy
restrictivamente para evitar abusos y desmanes, en ocasiones bastante frecuentes.

Esta cuestion del alcance de los privilegio, mejor potestades excepcionales de la
Administracion, debe resolverse, en el marco del Estado de Derecho, teniendo en
cuenta que cuando la Administracién publica quiera operar a base de potestades
excepcionales debiera de justificarlo para el caso concreto. De esta manera, si lo que
se pretende es generar confianza, estabilidad y confianza legitima, mayores serdn
cuanto mayor sea el grado de objetividad en el que descanse el ejercicio de potestades
extraordinarias. Permitir el juego ordinario de lo que es excepcional o extraordina-
rio no deja de ser algo irracional.
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En contraposicién a la nulidad, el acto anulable produce efectos juridicos, los
efectos a que estaba destinado el acto, hasta que se pronuncia la sentencia de anulabi-
lidad. Como sefiala BOCANEGRA, la eficacia del acto anulable podra ser desactivada
si se interpone la accién correspondiente en el plazo legalmente establecido. Si, por
el contrario, no se ejerce la accion procesal pertinente en el plazo establecido, el acto
anulable se convierte en firme con todas sus consecuencias y ya no podré volver a ser
impugnado por sus potenciales perjudicados.

En efecto, mientras que la accién de nulidad es imprescriptible, la de anulabilidad
estd sujeta a plazo de prescripcion. Sino se ejerce la accion el vicio del acto se subsana
automadticamente tal y como dispone el articulo 67 LRJAPPAC. El problema que
puede plantearse en estos supuestos es si pasados los plazos para la acciéon de nulidad
o para la revision de oficio se refiere el acto en estas circunstancias es inatacable aun-
que no haya prescrito el derecho cuyo ejercicio se pretende. Esta cuestion fue zanjada
por el antiguo articulo 40 de la ley de 1956 y, hoy, por el articulo 58 de la ley juris-
diccional contencioso administrativa vigente, si bien, como sefialan GONZALEZ
PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, en su momento se produjo una jurisprudencia
reactiva frente a este tema. Asi, por ejemplo, la sentencia de 22 de julio de 1986 del
Tribunal Supremo, fundamental en esta materia, senald, en linea con la necesidad
de garantizar la tutela judicial efectiva, que “el principal argumento para rechazar
la peticién de admisibilidad del recurso es que la falta de impugnacién en plazo
no puede nunca perjudicar un derecho material que tiene conforme a la ley una
vida mads larga (...), técnica de preclusiéon hay que entenderla referida a potestades
0 a cargas procesales pero a acciones materiales(...). No solo porque asi lo impone
un elemental principio de equidad, sino porque lo reclama también el valor justicia
que informa nuestro ordenamiento, lo demanda el principio de tutela efectiva de
los derechos, y resulta con toda claridad de preceptos varios en que se establecen
por el propio Ordenamiento administrativo plazos de prescripcién de los derechos
(art. 122 de la ley de expropiacién forzosa, articulo 46 de la ley general tributaria,
etc.), preceptos que quedarian reducidos a pura semdntica si se pudiese hacer preva-
lecer frente a ellos los plazos mucho mads cortos de los recursos configurados como
plazos preclusivos de caducidad (...) promover una accién de indemnizacion no es
ejercitar una potestad o una carga procesal”.

Los efectos de la declaracion de anulabilidad se producen “ex nunc”, desde que
esta se produce. La anulabilidad, pues, supone que a partir del momento de su decla-
racion, el acto, que era de obligado cumplimiento, deja de serlo, ya no obliga porque
queda sin eficacia operativa. Ademds, como es logico, la anulabilidad determina
también que queden sin efecto los actos dictados en ejecucion del anulado ya que si
no fuera asi la eficacia “ex nunc” de la declaracién de anulabilidad no serfa tal. En
este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1990 senala que
“incluso en los supuestos en los que el vicio apreciado en el acto administrativo sea
de anulabilidad no podran mantenerse la consecuencias perjudiciales para el admi-
nistrado que se hayan producido anterioridad a la resolucién judicial anulatoria”.
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La nulidad puede hacerse valer, como sefiala el Tribunal Supremo por sentencia
de 13 de abril de 1981, por cualquier persona que legitimamente acttde en el proceso,
mientras que la anulabilidad, sobre todo cuando estd vinculada a una situacién en
que se produzca indefension, ni puede ser demandada por cualquier persona ni pue-
de apreciarse de oficio. Sélo puede ser invocada por aquel que real y subjetivamente
estime que ha sufrido la indefensién como consecuencia de la infraccién formal que
la haya podido ocasionar. Si la apreciacion de la nulidad sélo pudiera hacerse de ofi-
cio se conculcaria el articulo 33.2 de la ley jurisdiccional de 1998. Ademas, se estaria
consagrando un privilegio irracional, que serfa igual a consolidar la arbitrariedad,
algo prohibido, como bien sabemos, por la Constitucion en su articulo 9.3.

Como seftala BOCANEGRA, para la Administracién publica el acto anulable
adquiere firmeza en un plazo mucho mds generoso que el que se ofrece a los parti-
culares, que serd, por regla general, de uno o dos meses, segtin la impugnacion sea
en via administrativa o en sede contencioso administrativa, plazo que alcanza a los
cuatro afios para los actos favorables, que es el previsto en el articulo 103 LRJAPPAC
para la declaracién de lesividad, sin que exista, en principio, plazo para la revisién de
los desfavorables, aunque, de producirse ésta, habra de justificarse cumplidamente su
adecuacidn al interés publico que trata de defenderse, y a los principios de igualdad,
prohibicién de la arbitrariedad y proteccién de la confianza.

Veamos, a continuacién, los supuestos que desencadenan la anulabilidad de los
actos administrativos. Antes de analizarlos ha de quedar claro que la anulabilidad es
la consecuencia ordinaria de las infracciones del Ordenamiento juridico. La infrac-
cién ordinaria del Ordenamiento juridico por un acto administrativo se sanciona
con la anulabilidad siempre que no esté prevista otra sancion para la infraccién, sea
de mayor (nulidad) o de menor gravedad (irregularidad no invalidante). Pues bien,
entre las causas de anulabilidad hemos de citar los defectos de forma y la realizacién
de actos fuera de plazo.

Por lo que se refiere a los defectos de forma hay que matizar porque no toda
infraccién de una norma reguladora de la forma de los actos administrativos da lu-
gar, sin mds, a la anulabilidad. Para que concurra la anulabilidad en estos supuestos
es necesario que se den las condiciones establecidas en el parrafo 2 del articulo 63
LRJAPPAC. Es decir, que el acto carezca de los requisitos formales indispensables para
alcanzar su fin o de lugar a la indefension de los interesados. El Tribunal Supremo,
sentencia de 21 de marzo de 1990, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO, ha tenido ocasién de sentenciar que las infracciones formales solo son
merecedoras de anulabilidad si son esenciales o si dan lugar a indefension.

La indefension, si se interpreta que es una forma de lesién del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, abre el debate acerca de si en estos casos en los que la
ejecucion de un acto puede provocar esta situacién no estaremos en presencia de un
supuesto de acto que lesiona un derecho susceptible de amparo constitucional. Si se
argumenta que no toda indefension es una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva podriamos salvar la cuestion. Sin embargo, siendo, como es, la indefension,
una de las situaciones mds frecuentes en las que se puede encontrar un interesado
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en relacién con la ejecucion de un acto, si admitimos que la indefension equivale a
la negacion de la tutela judicial efectiva, porque asi es, tendriamos que concluir que
esta causa de anulabilidad debiera haber sido incluida entre las causales de nulidad
de pleno derecho.

El Tribunal Supremo, por ejemplo en la sentencia de 30 de noviembre de 1993, ha
tenido ocasion de sentar que en esta materia hay que proceder “mucha parsimonia
y moderacién (...) advirtiendo que en la apreciacién de supuestos vicios de nulidad
debe ponderarse la importancia que revista el derecho a que afecte, las desviaciones
que motive, la situacién y posicién de los interesados en el expediente, y, en fin,
cuantas circunstancias concurran, resultando contraproducente decretar una nu-
lidad de un acto que conllevaria una nulidad de actuaciones con la consiguiente
reproduccion de las mismas (...). El derecho no es un fin en si mismo, ni los trdmites
pueden convertirse en ritos sacramentales, disociados, tanto en su realizacién como
en la omisién de los efectos que produzcan, toda vez que el culto a la forma ha de
ser rendido en cuanto sirve de proteccién y amparo frente al ejercicio precipitado o
desmedido de la potestad administrativa. Los trdmites procedimentales han de ser
entendidos como garantia para los administrados para propiciar el acierto en las
decisiones pero nunca deben ser instrumentalizados como hitos formales obstacu-
lizadores del procedimiento, siendo doctrina jurisprudencial la que basdndose en el
principio de economia procesal advierte sobre la improcedencia de declarar nuli-
dades cuando el nuevo acto o resoluciéon que se dicte, una vez subsanado el posible
defecto formal, haya de ser idéntico en sentido material al anterior”.

Esta doctrina, que es constante y reiterada (sentencias de 27 de marzo de 1985,
de 31 de diciembre de 1985, de 5 de abril y 10 de mayo de 1989) confirma la tesis
en cuya virtud la nulidad ha de reservarse para casos especialmente palmarios y
notorios en lo que se refiere a la ausencia evidente de elementos esenciales del acto
administrativo. La cuestion del desconocimiento de la forma debe ser considerada
con sentido de la moderacién ya que en estos casos lo mdximo que puede acarrear,
salvo que estemos en un supuesto de clara y patente de ausencia de procedimiento,
es la anulabilidad, pudiendo, tantas veces, ser merecedora, segtn la naturaleza de la
incorreccion formal, de una mera irregularidad invalidante.

La importancia que revista el derecho a que afecte la infracciéon del acto admi-
nistrativo, ha de ponerse en consideracion, en estos casos, en relacién con las con-
secuencias que se deriven, la situacién y posicién del interesado en el expediente, y
cuantas circunstancias concurran, lo que conduce a que en estos casos de defectos
formales, el acto asi dictado deba ser considerado, como mucho, anulable.

La relevancia del trdmite formal de que se trata tiene que ser ponderado en cada
caso en orden a determinar las consecuencia de su incumplimiento, tal y como sefa-
la la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1998. Asi, en esta sentencia, se
declara que la omision de la notificacién y del tramite de audiencia solo da lugar a la
anulacién del acto recurrido cuando el Tribunal constata que la misma ha producido
una auténtica situacién de indefension a los recurrentes. Normalmente, cuando se
vulneran las formas de manera grave la consecuencia es la indefensidn, situacién
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juridica que el articulo 63.2 LRJAPPAC sanciona con la anulabilidad. Mds claramen-
te, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998 ha senalado que los vicios
de forma a que alude el articulo 63.2 LRJAPPAC son los defectos del procedimiento
administrativo que se hayan seguido en cada caso, pero no incluye la infraccién de
preceptos sustantivos.

Los defectos de forma traen consigo la anulabilidad en los dos casos siguientes:
cuando el acto carezca de los requisitos indispensables para cumplir su fin, o cuando
e produzca indefensién, lo que no excluye, como suele acontecer en la realidad, que
cuando el acto carezca de los requisitos indispensables para cumplir su fin se pro-
duzca consecuentemente una situaciéon de indefension.

Como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, la jurisprudencia
ha ido modulando los supuestos en que considera que se ha omitido un tramite
formal esencial merecedor de anulabilidad, como puede ser la omisién del tramite
de informaci6n publica (sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1989).
Asi, por ejemplo, se ha considerado que es causa de anulabilidad, por este concepto,
la omision de tramites preceptivos (sentencia de 22 de febrero de 1998). También es
anulable el acto dictado con omisién del tramite de audiencia por considerarse que
en estos casos produce una auténtica situaciéon de indefensién, como ha reconocido
la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1998.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo ha entendido que los defectos de trami-
te en los procedimientos formalizados como el de expropiacién forzosa que vulneren
las garantias esenciales son anulables (sentencia de 22 de diciembre de 1997).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha delimitado convenien-
temente cuando un defecto formal puede causar indefension. Asi, la sentencia de
26 de abril de 1985 entiende que tal situacién se produce cuando el vicio de forma
“ha supuesto una disminucién efectiva, real y trascendente de garantias, incidiendo
asi en la decisién de fondo y alterando eventualmente su sentido en perjuicio del
administrado y de la propia Administracion”. En el mismo sentido, al sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1990 cuando dispone que “solo aquellos vicios
que producen indefension de las partes o aquellas omisiones procesales de verdadero
cardcter sustancial, por quebrantar el derecho de defensa de los interesados o por
privar de algin elemento esencial de conocimiento pueden producir la anulacién del
acto administrativo”.

;Quién esta legitimado para solicitar la anulabilidad del acto por esta causa?
Obviamente, quien ha sufrido o padecido la indefensién tal y como ha sido puesto
de manifiesto por la doctrina y una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
(sentencias de 13 de abril de 1981 o de 24 de septiembre de 1984).

El articulo 63.3 LRJAPPAC se refiere al caso de los incumplimientos de los plazos
y su virtualidad operativa. En el caso de que incumpla la Administracién los plazos
las consecuencias, no se sabe bien porqué, no son las mismas que si el incumpli-
miento proviene del particular. Este precepto sienta el criterio general de la validez
del acto en el que hayan concurrido incumplimientos de plazos, sin perjuicio de la
responsabilidad en que puede haber incurrido quien por accién u omisién haya
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provocado el incumplimiento del “tempus”. Si es vélido es que no es invélido; es
decir, ni es nulo ni anulable. Es irregular, que es la tercera categoria que afecta a
la vida de los actos administrativos en punto a su eficacia: irregular, invédlido (nu-
lidad de pleno derecho) e invalido relativamente (anulabilidad). La excepcién que
establece el precepto que ahora comentamos se refiere a que siendo, en efecto, la
regla la validez en estos casos de incumplimientos de plazo, puede ser que segtn la
naturaleza del término o plazo, su incumplimiento de lugar a invalidez, que en todo
caso serd relativa: anulabilidad.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido ocasiéon de senalar que acti-
vidades administrativas realizadas fuera del tiempo establecido s6lo implicardn la
anulacioén si asi lo impusiera, como dice el precepto, la naturaleza del término o plazo
(sentencia de 16 de enero de 1976). Una sentencia, también del Tribunal Supremo, de
15 de abril de 1982 entiende que la emisién de un informe con un retraso de quince
dias siendo una actuacién administrativa realizada fuera del tiempo establecido
para ello, nunca podrd ser determinante de una nulidad, ni siquiera de una simple
anulabilidad. En el mismo sentido, una sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
febrero de 1997 entiende que el incumplimiento del plazo de diez dias para practicar
las notificaciones no impone la anulacién de la notificacién realizada extemporénea-
mente ya que el notificado no se ve afectado por la resolucion, no estd obligado a su
cumplimiento, ni ve correr los plazos legales para interponer los recursos, sino desde
el dia de la notificacién. En este caso, sigue diciendo el Tribunal Supremo en esta sen-
tencia, la naturaleza del plazo, al igual que la mayor parte de los fijados para realizar
las actuaciones administrativas, no implica la anulacién de la notificacién realizada
después del transcurso de los diez dias, en razén de que el acto sélo surte efectos desde
el dia de su notificacién cualquiera que sea el momento en que esta se realice.

sQué ocurre si el retraso en el cumplimiento del plazo es imputable al funcionario
encargado del tramite? En estos casos, de actos irregulares, no anulables, la irregula-
ridad puede dar lugar a exigencia de responsabilidad por la tardanza en finalizar el
expediente, pero no invalidez, tal y como seniala una vieja jurisprudencia representada
por la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1964. El viejo articulo 61
de la ley de 1956 establecié que en los supuestos de demora, si a ello hubiera lugar, se
produciria la responsabilidad del funcionario causante del retraso. Esta infraccién
del plazo, como dispone la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1984,
solo es calificable de irregularidad administrativa productora, tan solo, en su caso,
de responsabilidad de los funcionarios causantes de los perjuicios ocasionados por el
retraso, sin que pueda producirse la anulacién del acto administrativo.

La demora en la tramitacién de actividades administrativas es un supuesto de
funcionamiento anormal de los servicios publicos que puede dar lugar a la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién publica. En este caso, tras abonar la
correspondiente indemnizacién si se demuestra la existencia de responsabilidad, la
Administracién deberd repetir contra el funcionario si se demuestra que el retraso
fue ocasionado por culpa dolo, culpa o negligencia grave del funcionario en cues-
tion. Ademas, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, no
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s6lo responderan los funcionarios a los que sea imputable la demora, sino también
los titulares de los érganos competentes para dictar resolucion.

;De qué manera puede establecerse, cuando sea el caso, la anulabilidad como
consecuencia del incumplimiento de un plazo? La norma sefiala que asi serd cuando
se derive o, mejor, lo imponga el propio plazo o término. Segin GONZALEZ PEREZ
y GONZALEZ NAVARRO, no es necesario que una norma especial establezca esta si-
tuacion, sino que bastara con que, dada la regulacion del término o plazo, se desprenda
que conlleva, dicen estos autores, su cardcter imperativo e inderogable, de tal modo
que se impone su ineficacia siempre que se realice fuera de los limites temporales.

Laregla general se refiere a los plazos procedimentales, que son los actos de tramite
conducentes a la tramitacién y resolucién de un procedimiento administrativo. Ahora
bien, cuando el plazo no es procedimental, sino un plazo para el ejercicio de una po-
testad o de un derecho, entonces no juega esta regla porque estamos en otro contexto
bien distinto. Por eso, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
no juega esta regla general y si la de invalidez del acto extemporaneo en los siguientes
tres casos, con los que rematamos el epigrafe dedicado a la anulabilidad.

Primero. En caso de ejercicio del plazo para el ejercicio de potestades administra-
tivas como puede ser, por ejemplo, la expropiatoria., siempre que el incumplimiento
temporal se trate de un limite al ejercicio de la potestad. No se da esta situacién
cuando la norma reguladora de los procedimientos sancionadores en determinada
materia se limita a consignar que la duracion del expediente no podra exceder de
cuatro meses, pues no se trata de un limite temporal al ejercicio de la potestad san-
cionadora, sino un plazo general de procedimiento (sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de mayo de 1962).

Segundo. Cuando se trata de plazos para el ejercicio de la potestad de la suspen-
sién de acuerdos locales, por ejemplo, por parte de la Administracién del Estado.
Igualmente no se aplica esta regla general en los plazos que se establecen para iniciar
los procedimientos de revisién de oficio.

Tercero. Tampoco se aplica esta regla general en los supuestos en que una vez
transcurrido el plazo, no pudiese realizarse el acto con las debidas garantias.
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X. EFECTOS DE LA NULIDAD Y LA ANULABILIDAD,
ANULACION PARCIAL, CONVERSION Y CONVALIDACION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Un acto nulo es un acto radicalmente ineficaz, un acto que no ha podido desplegar los
efectos para los que se habia dictado. Un acto anulable es un acto que es ineficaz, pero
s6lo desde su declaracién por la autoridad administrativa o judicial, segtin los casos.

El acto administrativo, de acuerdo con el principio “favor acti” se presume valido
y produce efectos desde el mismo momento en que se dicta, tal y como dispone el
articulo 57 LRJAPPAC, por lo que para que se den las condiciones de la invalidez, di-
cen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, es menester la correspondiente
declaracion por parte del 6rgano administrativo o el judicial competente. Asi, tal
declaracion es la que realmente priva de efectos al acto, en unos casos desde que
se dicta el acto, en otros, los mds numerosos, desde que la declaracién se produce.
Pues bien, como es l6gico, la ineficacia, como es sefialado anteriormente, se extiende
también a los actos que son consecuencia o ejecucion del anulado.

El principio “favor acti”, manifestacién del mds general de buena fe, se concreta
en la presuncion de validez de los actos administrativos. Su virtualidad operativa,
sin embargo, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, va més
alld de dicha presuncién, alcanzando a eliminar la validez por razones de economia
procesal cuando la repeticién de las actuaciones conduciria a un resultado igual, o, al
menos, a limitar sus efectos. Este principio se proyecta sobre la norma del articulo 64
y la del 66, ambos de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

En concreto, el articulo 64 LRJAPPAC, en este sentido, limita las consecuencias
delainvalidez de un acto a los que sean consecuencia del mismo, sin que tal realidad,
pueda afectar a actos independientes del invélido. Ademds, dicho precepto estipula
también que si el acto es invélido en parte, tal condicién se proyectara a las partes
que hayan incurrido en la infraccién del Ordenamiento juridico determinante de
dicha invalidez parcial, pero no a las partes independientes que no incurran en dicha
infraccidn, salvo que la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto admi-
nistrativo no hubiera sido dictado. Mientras, el articulo 66, limita las consecuencias
de la nulidad de las actuaciones de acuerdo con el principio de conservacién de los
actos al que posteriormente nos referiremos.

El articulo 64 LRJAPPAC dispone:

“1. la nulidad o anulabilidad de un acto no implicard la de los sucesivos en el procedimiento
que sean independientes del primero.

2. La nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicard la de los
partes del mismo independientes de aquélla salvo que la parte viciada sea de tal importancia
que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado”

El principio de conservacion del acto, o principio “favor acti” es un principio
general del derecho de especial aplicacion al derecho administrativo puesto que el
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mantenimiento, la estabilidad o la conservacién del acto administrativo tiene pleno
sentido en nuestra materia en la medida en que los actos van acompanados de un
conjunto de presunciones que parten del criterio general de que la exteriorizacién de
la formacién de la voluntad administrativa es, como regla, coherente con el interés
general y plenamente valida. Por eso, se entiende que el Ordenamiento administra-
tivo se resista a la invalidez a través de la conservacion de aquellos actos y trdmites,
como dice el propio articulo 66 LRJAPPAC, cuyo contenido se hubiera mantenido
igual de no haberse cometido la infraccion. En otras palabras, es lo que ha manifes-
tado el Tribunal Supremo cuando entiende que las nulidades deben circunscribirse a
lo indispensable, conservandose el contenido de los actos que permanecieren de no
haberse producido la infraccion (sentencia de 21 de mayo de 1980).

La invalidez de un acto que forma parte de un procedimiento implicard, como
regla, la de los sucesivos que sean consecuentes o dependientes del anulado. Por
tanto, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, la anulacién
supondrd retrotraer las actuaciones al tramite en que se cometié la infraccién. Ahora
bien, esta regla se limita en virtud del principio de conservacién del acto en dos
supuestos. Primero: la invalidez de un acto de tramite no implicara la de los suce-
sivos que sean independientes del primero (articulo 64.1 LRJAPPAC). Segundo: la
invalidez de un acto no afectard a aquellos, que sin ser independientes del anulado,
su contenido se hubiere quedado igual de no haberse cometido la infraccién (articu-
lo 66 LRJAPAC).

BOCANEGRA entiende que el articulo 64.1 expresa el principio de conservacién
del acto desde el punto de vista procedimental, mientras que el articulo 66 LRJAPPAC
reitera este criterio desde un punto de vista mds general. En el caso del articulo 66
LRJAPPAC este autor propone, a pesar de lo confuso del precepto, su aplicacion a
aquellos actos que no estdn concatenados en el procedimiento administrativo, que
son auténomos, pero que mantienen algin tipo de relacién con el acto invélido, de
forma que pudiera evitarse, por ejemplo, aplicando esta regla, la invalidez de los
actos adoptados por un funcionario cuyo nombramiento es antijuridico.

En efecto, la invalidez de un acto no afecta a los actos sucesivos independientes
del invélido. Es decir la invalidez no se comunica a los actos independientes del anu-
lado. Asi lo dispone, como antes hemos sefialado, el articulo 64.1 LRJAPPAC. Como
sabemos el procedimiento administrativo estd compuesto por un conjunto arménico
y coherente de actos cuyos efectos estdn vinculados por una relaciéon de causalidad.
Pero no todos los actos del procedimiento son consecuentes o estdn en relaciéon de
dependencia. En estos casos, las actuaciones que no traigan causa del anulado, son
vélidas. Y, como sefialan GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, cuando se
repongan las actuaciones al momento en que se cometié la infraccién y se remitan
los tramites ulteriores, resulta innecesario reiterar las actuaciones que eran indepen-
dientes del acto que incurrié en la infraccién. En el mismo sentido BOCANEGRA
afirma que la prevision del articulo 64.1 LRJAPPAC es una consecuencia logica
del principio de economia procesal y del propio cardcter dindmico de los vicios
procedimentales, de manera que éstos solo afectardn a aquellos actos con los que
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estén relacionados directamente al tenerlos como antecedentes o al incorporar el
contenido del acto invélido al suyo propio.

En realidad, como agudamente ponen de manifiesto GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, la excepcién del articulo 64.1 LRJAPPAC serd, eso, muy
excepcional. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que por lo gene-
ral no se da la independencia de actos en el seno de un procedimiento administrativo
(sentencias de 7 de diciembre de 1982). La raz6n no es otra que la propia naturaleza
del procedimiento, en cuya virtud los actos que lo componen, como antes sefiala-
mos, suelen estar relacionados entre si por una relacién de causalidad, cuando no de
dependencia., de forma que cada uno es presupuesto de los siguientes y presupone
los anteriores. ;En qué casos se puede dar esa independencia a que alude el precepto
que comentamos? Podemos pensar, con estos autores, en los informes que se emitie-
ron, y obran en el expediente, sin tener a la vista el informe omitido (omisién que da
lugar a anulabilidad) cudndo este no era presupuesto de aquéllos. En estos supuestos,
serfa absurdo que anuladas las actuaciones, se repitiera unos informes que deben
confeccionarse sin dependencia del omitido y emitido al reponerse las actuaciones.
BELADIEZ entiende que estamos en estos supuestos cuando se ha omitido el deber
de audiencia para algunos interesados, pero no para todos, Una vez anulado el acto
por omision de este tradmite esencial, no tendria sentido repetir la audiencia para los
que si se realizo con anterioridad.

En el parrafo segundo del articulo 64.2 se refiere a las reglas aplicables a los casos
de invalidez parcial, que requieren, segtn el profesor BOCANEGRA, dos requisitos.
Primero, que el acto sea divisible, lo que se da s6lo en dos casos: cuando el acto acumule
distintas declaraciones, bien porque se han sumado por razones de concentra-
cién procesal varios pronunciamientos (acto que aprueba a varios aspirantes a unas
oposiciones), bien porque el acto tiene un contenido completo al venir acompaifiada la
resolucién principal por un modo que en puridad no se integra en la misma, o, inclu-
s0, aunque esta cuestion sea mas discutible, cuando al contenido principal se afaden
clausulas accesorias, y cuando el acto tenga por objeto una prestacién que es divisible
al poderse variar, nimero o el tiempo de su aplicacién. Segundo, que en el acto pueda
determinarse que una parte es antijuridica y la otra conforme a derecho sin que exista
una relaciéon de dependencia entre ambas.

El problema reside en determinar si se da o no esa autonomia o independencia,
esa dependencia o causalidad. En el caso de los actos divisibles y de los actos regla-
dos, con discrecionalidad cero, dice BOCANEGRA, no hay mayores problemas, pero
las cosas se complican cuando nos hallamos ante actos discrecionales porque se ha
de estar a la posibilidad de que la parte subsistente del acto cumpla la causa que lo
justific; esto es, sea objetivamente coherente con el fin establecido por la norma
que otorgd la potestad de dictarlo, sin que deba entrar a valorarse las intenciones de
la autoridad o funcionario que dicté el acto administrativo en cuestion. BELADIEZ
entiende, en el caso de los actos divisibles, para que proceda el régimen del arti-
culo 64.2 LRJAPPAC es necesario que ademds del contenido divisible, la parte no
afectada por la invalidez no dependa de elementos que sélo posea la parte viciada.
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Para GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, la independencia es evidente
en los elementos accesorios. Si en un acto se puede hacer tal distincién, las partes
accidentales son independientes de la principal. Es mds, como sefiala BOQUERA,
si un acto contiene derechos y obligaciones varios y se anulan algunos por ilegales,
los restantes pueden subsistir si no existe una interdependencia esencial entre unos
y otros. En este sentido, el Tribunal Supremo ha establecido en una sentencia de 24
de abril de 1985 que cuando se da la independencia, y la parte viciada no tiene la
importancia que sefala el articulo 64.2 LRJAPPAC, se mantendra la validez de los
pronunciamientos del acto distintos del anulado.

El articulo 65 LRJAPPAC se refiere a la conversién de actos invélidos, otra expre-
sién del principio de conservacidn del acto. Operacién juridica en cuya virtud un
acto invalido se transforma en un acto valido con ciertas condiciones:

“Los actos nulos o anulables que, sin embargo, contengan los elementos constitutivos
de otro distinto producirdn los efectos de éste”.

La conversion es distinta a la convalidacion, pues en la convalidaciéon se mantiene
el acto invélido una vez que se depura el vicio determinante de la invalidez. La con-
version, por el contrario, supone dar vida a otro acto que es distinto del invalido. Por
eso, agudamente GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO llaman la atencién
sobre si estamos realmente ante un caso de conversién o transformacién o no de
un acto invélido. La razén es que el acto desaparece para dar vida a otro, si bien, al
existir en él elementos que, a tenor del Ordenamiento juridico, son constitutivos de
otro distinto, se dan los efectos propios de éste. Realmente, el acto del que derivan
los efectos que subsisten es un acto nuevo, deriva del invalido porque la conexién
que existe entre uno y otro no es otra que los elementos que dan vida al acto nuevo se
daban en el nulo (GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO). En este sentido,
el Tribunal Supremo ha sefialado en una sentencia de 15 de febrero de 1988 que si se
dan en el acto elementos que, segtin el Ordenamiento juridico, son suficientes para
que pueda considerarse validamente existente otro acto distinto, ha de mantener la
eficacia de éste.

Si es posible la convalidacién, la conversién no tiene sentido. La conversién ope-
rard, como dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO cuando, dada la
infraccién en que incurre el acto invélido, para que surta sus efectos normales sea lo
mds 16gico, lo mds razonable, lo mds coherente, su conversién en otro.

Como es obvio, sélo pueden convertirse los actos que son invélidos, bien sean
anulables, bien sean nulos de pleno derecho. Ademds, el acto invélido, como senala
el articulo 65, ha de contener los elementos constitutivos de otro distinto. Flementos
que segin GARRIDO FALLA han de ser todos los exigidos por el Ordenamiento
juridico para que puedan existir validamente.

La conversion, como facilmente puede colegirse, puede usarse fraudulentamente,
por lo que PARADA recomienda que hay que admitirla con mucha suspicacia. El
Tribunal Supremo, por su parte, ha negado que la conversiéon juegue en caso de
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entender que si el acto extempordneo de decisién de un recurso es invalido, podia
aprovecharse que en él se contenian los elementos de otro distinto de revisién de ofi-
cio. El Tribunal Supremo neg6 esta posibilidad porque nunca se darfan los elementos
constitutivos del acto de revision de oficio (sentencia de 28 de junio de 1963).

La conversién precisa de un acto administrativo en este sentido tal y como sefiala
la sentencia de 21 de febrero de 1994. En opinién de BELADIEZ, la conversién actia
automadticamente, sin perjuicio de que pueda haber un acto administrativo que de-
clare producida la conversién, acto que tendra cardcter declarativo.

En el articulo 66 LRJAPPAC se establece el régimen de la conservacién de actos
y tramites:

“El 6rgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la con-
servacion de aquellos actos y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no
haberse cometido la infraccién”.

Como ya senalamos al tratar acerca del articulo 64.1 LRJAPPAC, el principio
de conservacion del acto, expresién de los principios “favor acti” y economia pro-
cesal, exige que en los supuestos de nulidad de actuaciones, se mantengan aquellos
actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse come-
tido la infraccién.

El principio de economia procesal exige el mantenimiento de los actos o tramites
cuyo contenido serfa el mismo de repetirse las actuaciones dilatindose despropor-
cionadamente el procedimiento en contra de los principios de celeridad y eficacia
para llegar al mismo resultado (GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO).
Si racionalmente, dice el Tribunal Supremo, puede preverse que se reproduciran los
mismos actos, lo l6gico es su mantenimiento (sentencia de 14 de junio de 1993).

Como ensefia LAVILLA RUBIRA, la expresién nulidad de actuaciones comprende
todas los supuestos de ineficacia de los actos de u procedimiento como consecuencia
de haberse incurrido con anterioridad en un defecto de procedimiento esencial.
Pues bien, dado los términos en que estd redactado el precepto, la conservacién serd
imperativa cuando efectivamente se declare la nulidad de actuaciones sin que la
infraccién determinante de tal condicién hubiera afectado al contenido del acto. En
estos casos, la conservacién no es potestativa, es imperativa.

Por tanto, la declaracién de conservacién no lesionard el Ordenamiento juridico
siempre que su contenido, como dispone el articulo 66 LRJAPPAC, hubiere permane-
cido el mismo de no haberse realizado la infraccién origen de la nulidad. Para tomar
la decisién acerca de la conversién es menester, como dicen GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, considerar los datos objetivos que obran en el expediente.
Es decir, si a la vista de estos datos, ain después de la nulidad de actuaciones, es
presumible que los actos que se repitan tendrian el mismo contenido que tenian
antes de la declaracion de la nulidad de actuaciones.

Para terminar el comentario a este precepto, es conveniente discernir entre
actos de tramite y efectos juridico-materiales de la resolucién anulada. Como dice
el Tribunal Supremo en una sentencia de 29 de diciembre de 1972, una cosa es la
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conservacion de actos y tramites cuyo contenido hubiera permanecido el mismo de
no haberse realizado la infraccién origen de la nulidad, y otra muy dispar, en razén
a su naturaleza, la del mantenimiento de los efectos juridicos de un acto anulado sin
existencia de acto material sustitutorio.

Elarticulo 67 LRJAPPAC se refiere ala convalidacién de los actos administrativos,
que como ya sabemos, solo se puede dar en relacion con los actos anulables:

“1. La Administracién podra convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de
que adolezcan.

2. El acto de convalidacién producira efecto desde su fecha, salvo lo dispuesto ante-
riormente para la retroactividad de los actos administrativos.

3. Siel vicio consistiera en incompetencia no determinante de nulidad, la convalidacion
podra realizarse por el 6rgano competente cuando sea superior jerdrquico del que dictd
el acto viciado.

4. Si el vicio consistiere en la falta de alguna autorizacién, podra ser convalidado el
acto mediante el otorgamiento de la misma por el 6rgano competente.

Al estudiar las diferencias entre nulidad y anulabilidad sefialamos que los actos
nulos son insubsanables, no susceptibles de sanacién o convalidacién debido a que
constituyen la mds grave lesién en que puede incurrir un acto administrativo. Los
actos anulables, por su invalidez relativa, por su menor afectacién a la esencia del
acto administrativo, en cambio, son susceptibles de convalidacién. Al desparecer
el defecto que viciaba un acto de anulabilidad, dicho acto vuelve a la vida, deviene
vélido. Como dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, se borra la in-
fraccién en que incurria y, por tanto, el acto queda plenamente ajustado a Derecho.

Laconvalidaciénsiempre es potestativa puesel precepto dice quela Administracién
“podra”. Por tanto, la decision acerca de su conveniencia, como ejercicio de una po-
testad discrecional que es habrd de ser motivada. Es un acto administrativo, como
dice el Tribunal Supremo en una sentencia de 15 de febrero de 1988, en cuya virtud
se subsanan los defectos de un acto administrativo anterior anulable. Recordemos
que el articulo 67.2 LRJAPPC se refiere al acto de convalidacion. Es, pues, un acto
administrativo dirigido a subsanar los defectos de otro anterior anulable. Si tal acto
infringiera el Ordenamiento no produciria sus efectos normales, por lo que o tendria
eficacia subsanatoria.

El 6rgano competente para convalidar es el mismo que el competente para dictar
el acto, salvo en dos casos.

Primero, que el vicio sea de incompetencia, por obvias razones. El parrafo 3 del
articulo 67 LRJAPPAC dice que si el vicio fuera de incompetencia no susceptible de
nulidad, la convalidacién la podra realizar el superior jerdrquico al érgano que dict6
el acto anulable. Por tanto, en estos casos solo cabe la convalidacién por el superior
jerdrquico como ha reconocido el Tribunal Supremo, por ejemplo, en sentencia de
10 de marzo de 1987. En el mundo local, hay decisiones contradictorias, aunque
después de la Ley de grandes ciudades de 1993, el panorama es mds claro. Cuando la
convalidacidn es jerdrquica, dice el Tribunal Supremo opera cuando al conocer del
recurso de alzada es desestimado (sentencia de 26 de mayo de 1981).
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Segundo, cuando el defecto consiste en haberse omitido un acto posterior al que
es objeto de convalidacion, la convalidacién debe proceder de 6rgano distinto. El
pérrafo 4 del articulo 67 LRJAPPAC dispone en este sentido que si el vicio consistiera
en la falta de autorizacién, o también aprobacién como sefialan GONZALEZ PEREZ
y GONZALEZ NAVARRO, “podri ser convalidado el acto mediante el otorgamiento
de la misma por el 6rgano competente”.

En la regulacion anterior se excluia de la convalidacion los casos de omisién de
informes o propuestas preceptivos lo que es logico ya que como agudamente sefialan
estos autores si la finalidad de estos informes es ilustrar al drgano decisor, no tiene
sentido un informe posterior a la decisién. Aunque ahora no aparece esta exclusiéon
en el articulo 67 LRJAPPAG, si se pretendiere tal convalidacién, ademds de que es
absurda en sus propios términos, requeriria no ya la incorporacién al expediente del
informe omitido, sino una valoracién de su contenido, sobre todo si se emitiera en
sentido contrario al acto convalidado, para cumplir con la exigencia de motivacién
que impone el articulo 54.1.c) LRJAPPAC.

El Tribunal Supremo ha precisado, en materia de convalidacién jerdrquica, que
requiere la aceptacion integra de todas las circunstancias recogidas en la resolucién
anterior (sentencia de 25 de noviembre de 1981). También ha tenido ocasién de sefia-
lar que nunca puede producirse en aquellos supuestos en que se cause una situacién
de indefension que se mantenga durante todo el curso del expediente administrativo
y tenga trascendencia real y efectiva afectando a la decision de fondo en perjuicio del
interesado o de terceros.

La convalidacidn, al no precisarse plazo en la Ley, ;podra realizarse en cualquier
momento? La respuesta debe ser negativa puesto que si se han dejado pasar los plazas
para recurrir o para revisar de oficio el acto, este deviene firme e inatacable por lo
que la convalidacién s6lo tendra sentido si se produce cuando ain no han transcu-
rrido estos plazos o si habiéndose interpuesto recurso o iniciada la revision de oficio
todavia no ha recaido resolucién sobre la misma.

Como dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, el procedimiento
de convalidacion es el de rectificacion de oficio o a instancia de parte del acto segin
el tipo de infraccion en que hubiera incurrido. Si se ha omitido un requisito o tramite
esencial, anadiendo el requisito o cumpliendo el tramite. Si hay un elemento ilegal en
el acto, suprimiéndolo. La convalidacién, ha dicho el Tribunal Supremo que puede
ser expresa o implicita, es decir, derivada de actos que concluyentemente impliquen
la subsanacién del defecto del acto anulable (sentencia de 15 de febrero de 1988).

Como es légico, si durante el procedimiento de convalidacion es necesario eli-
minar algin pronunciamiento favorable al destinatario del acto, se le deberd dar
audiencia y vista para que alegue lo que tenga por conveniente. Si se trata de un acto,
el que se pretende convalidar, en el que para su confeccidon se hubieren personado
interesados, habra de darseles audiencia asi como notificarseles el acto de conva-
lidacién. En otro caso, sin terceros interesados y de la convalidacion sol se deriven
efectos favorables para el destinatario del acto, como dicen GONZALEZ PEREZ y
GONZALEZ NAVARRO, no sera preciso ni la audiencia ni la vista.
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I. DEFINICION

Denominamos procedimiento administrativo a la serie ordenada de actos que sirve
de cauce formal a la actividad administrativa. Constituyendo el medio a través del
cual las potestades administrativas se materializan en un resultado juridico concreto
(acto administrativo, reglamento, etc.).

Constituye, por tanto, una pluralidad de actos dotados de un sentido unitario,
en cuanto vienen dirigidos a la resoluciéon de un determinado asunto, pero nétese
que cada uno de esos actos conservan su sustantividad propia. El procedimiento
se presenta, por ello, como una unidad, si bien compuesta de elementos multiples,
susceptibles de ser individualizados.

El procedimiento administrativo debe ser diferenciado del expediente administra-
tivo. Aunque es frecuente que ambos términos sean utilizados como sinénimos, hacen
referencia a dos realidades distintas y claramente diferenciables. Si el procedimiento
es, como acabamos de ver, una serie ordenada de actos, el expediente administrativo
es otra cosa bien distinta: la constancia documental de esa serie de actos.

Aunque no es un parecer uniforme, pues hay quien ha considerado que existe pro-
ceso siempre que se da al administrado la posibilidad de intervencién (GONZALEZ
NAVARRO), mayoritariamente se suele distinguir entre procedimiento y proceso,
ligando el segundo a la funcién judicial.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el procedimiento administrativo,
aunque no pueda ser equiparado al proceso judicial, se diferencia radicalmente
de los procedimientos seguidos por las organizaciones privadas, por su juricidad
(MARTIN MATEO), esto es, es un cauce formal predeterminado normativamente,
convirtiéndose en via esencial para lograr que la Administracién ejercite sus potes-
tades con estricta sujecion al principio de legalidad.
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II. FINALIDAD

Sentado que el procedimiento administrativo es el cauce formal que debe seguir la
Administracion para desarrollar la actividad que le es propia, la cuestion es, enton-
ces, porque se obliga a ésta a seguir esa via procedimental. La respuesta encuentra su
sentido en la propia esencia de la Administracién publica, que no es un sujeto dotado
de voluntad y deseos propios, sino un aparato instrumental al servicio del interés pu-
blico y de los ciudadanos. Lo que en ultimo término supone que la Administracién
no gestiona un conjunto de intereses propios, como hacen lo sujetos privados, sino
intereses ajenos (intereses publicos y de los ciudadanos).

Esto marca una radical diferencia a la hora de actuar entre la Administracién
y los particulares. Los primeros acttian desde la autonomia de su voluntad, lo que
implica libertad para gestionar correcta y diligentemente sus asuntos propios o no.
Ese margen de libertad no lo tiene, sin embargo, la Administracion, que debe rea-
lizar una gestion eficaz y adecuada de los intereses que orientan su accioén, que son
indisponibles para ella.

Esta radical diferencia entre el sujeto privado y el publico tiene también, como
no podia ser de otra manera, su vertiente procedimental. El sujeto privado cuenta
con absoluta libertad a la hora de fijar su cauce de actuacion, cuestién que sélo a él
le incumbe, pues si sigue una via inadecuada de accién, s6lo perjudica sus intereses
propios. Sin embargo, la Administracién debe estar condicionada a seguir un cauce
correcto para dar satisfaccidn a los intereses que sirve, encontrando, en consecuencia,
limitada su libertad a la hora de actuar, que deberd desarrollarse siguiendo el camino
procedimental previamente disefiado para garantizar el acierto de su actuacion.

Mids concretamente, con el establecimiento de este condicionante se trata de lograr
que en la actuacién administrativa queden garantizadas tres importantes finalidades:
a) el respeto de los derechos de los ciudadanos; b) la adecuada satisfaccion del interés
publico; ¢) la participacion de los ciudadanos en el ejercicio de las potestades adminis-
trativas (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Si bien, estas virtudes del procedimiento no deben llevar a una visién mitica del
mismo, pues puede traer también consigo, sobre todo si estd deficientemente articu-
lado y regulado, deficiencias importantes, transformarse en un elemento formalista
que retarde la accion administrativa, haciéndola caer en la ineficacia y el formalismo
(SANCHEZ MORON).

En este sentido, es importante no caer en una perspectiva judicialista del procedi-
miento, en la que la necesidad de tutela de los administrados monopolice la configuracion
de éste, impidiendo su adecuacion para dar respuesta a su tarea esencial de gestion de los
intereses publicos (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).
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III. TRANSCENDENCIA

Los objetivos que se pretenden lograr con la exigencia de un procedimiento ad-
ministrativo, que acabamos de examinar, estin mads alld incluso de los intereses
de los sujetos implicados en la cuestién debatida. Lo que determina la imposibi-
lidad de disponer del procedimiento, que debera seguirse en todo caso, sin que
pueda eludirse su realizacién por acuerdo entre la Administracién y los interesados
(ENTRENA CUESTA).

En coherencia con ello, nuestro ordenamiento juridico ha establecido este re-
quisito al médximo nivel, configurando el procedimiento como una exigencia de
relevancia constitucional. Concretamente, el articulo 105 CE establece que la ley
regulara “el procedimiento a través del cual deben producirse los actos administra-
tivos, garantizando, cuando proceda, la audiencia al interesado”.
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IV. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN Y
PROCEDIMIENTOS ESPECIALES O FORMALIZADOS

Aunque un sector de la doctrina se pronuncie en contra (COSCULLUELA
MONTANER), entendemos que sigue siendo valida la tesis que caracteriza el pro-
cedimiento administrativo comun, que aparece regulado en la LRJAPPAC, no como
un procedimiento rigido en el que cada tramite trae causa del que precede, ordendn-
dose estos tramites de forma preclusiva, sino como un procedimiento flexible, que se
limita a regular unos tramites de los que, segtin el caso, se hard uso o no.

Factor que lo distingue de los procedimientos especiales o procedimientos for-
malizados, que regulan de forma preclusiva el procedimiento en otras normas legales
o reglamentarias (GONZALEZ NAVARRO).

Asi lo ha destacado el propio Tribunal Supremo, sefialando que:

“En el Ordenamiento espaiiol es posible distinguir, con toda claridad a partir de la Ley
de 17 de julio de 1958, norma preconstitucional de singular relieve por su calidad técnica
y que aun hoy constituye la cabecera del correspondiente grupo normativo, dos tipos
de procedimiento administrativo: aquellos cuya tramitacién viene preestablecida por el
Derecho positivo (y que por eso se les ha podido llamar «procedimientos formalizados») y
aquellos otros en que se deja en libertad al instructor para fijar la tramitacion (que son la
mayoria de los procedimientos que se emplean y que se les designa como «procedimientos
no formalizados»). Precisamente el titulo IV de la Ley citada lo que contiene no es un pro-
cedimiento tipo —que pudiera equipararse al «mayor cuantia» civil— sino un arsenal de
herramientas procesales a disposicion del instructor que las utilizard, segin convenga en
cada caso, o segtin la norma aplicable se lo imponga en otros. Es asi como el legislador de
1958 solucion¢ inteligentemente el arduo problema de establecer una regulaciéon general
del procedimiento administrativo en que pudieran tener cabida el sinfin de actuaciones
de la Administracién publica. En aquellos casos en que el procedimiento aparece prees-
tablecido o formalizado, el orden ritual prescrito en la norma se impone al instructor del
procedimiento que ve de esta manera coémo imperativamente se le marca el cauce que ha
de seguir para el ejercicio de las potestades de que estd dotada la Administracion. Y esto no
por puro capricho, sino porque en esos casos se ha considerado necesario acentuar el rigor
de la forma afirmando junto a la idea de eficacia la de garantia” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de febrero de 1986. Num. 133/1986. FJ. 1).

La regulacién del procedimiento administrativo comdn es una competencia
exclusiva del Estado. Tal y como establece claramente el articulo 149.1.18 CE, que
afirma que corresponde al Estado la competencia exclusiva sobre “el procedimiento
administrativo comun”.

Ahorabien, esto no cierrael camino aunaregulaciéon por parte delas Comunidades
Auténomas del procedimiento administrativo, pues dicha competencia debe enten-
derse, como apunta el propio articulo 149.1.18 CE, “sin perjuicio de las especialidades
derivadas de la organizacién propia de la Comunidades Auténomas”.

La primera cuestion que se plantea es, entonces, precisar que es lo que debe en-
tenderse por procedimiento administrativo comun, pues es éste el dmbito al que se
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circunscribe la citada competencia exclusiva del Estado. El Tribunal Constitucional
lo ha precisado sefialando que éste “estd integrado por los principios o normas, que,
por un lado, definen la estructura general del iter procedimental que ha de seguirse
para la realizacién de la actividad juridica de la Administracién vy, por otro, prescri-
ben la forma de elaboracién, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revisién
y los medios de ejecucion de los actos administrativos incluyendo sefialadamente las
garantias generales de los particulares en el seno del procedimiento, considerando
todos estos aspectos propios de la competencia estatal en el articulo 149.1. 18 CE”
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de abril del 2001. FJ. 8. Véase también
Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 1988. FJ. 32).

La segunda cuestién es determinar cual es el papel que pueden jugar las
Comunidades Auténomas en la regulacion del procedimiento administrativo, fuera
de ese &mbito que acabamos de ver estd reservado en exclusiva al Estado. El Tribunal
Constitucional ha adoptado una solucién favorable a las pretensiones autonomistas
(MARTINEZ ALARCON), considerando que, siempre que operen con respeto al
marco que fija el procedimiento administrativo comun, las Comunidades Auténomas
estdn capacitadas para dictar normas reguladoras de procedimientos especiales o
formalizados en las materias propias de su competencia (procedimientos ratione
materiae, en términos del Tribunal Constitucional). De tal forma que la atribucién
de la competencia material lleva aparejada consigo la de regular el procedimiento
para su ejercicio, siempre, insistimos una vez mds, en el respeto a los limites que
impone la existencia del procedimiento administrativo comun. Asi lo ha sentado el
Méximo Intérprete Constitucional, senalando que:

“Sin perjuicio del obligado respeto a esos principios y reglas del procedimiento ad-
ministrativo comun, que en la actualidad se encuentran recogidos en las leyes generales
sobre la materia coexisten numerosas reglas especiales del procedimiento aplicables a la
realizacién de cada tipo de actividad administrativa ratione materiae. La Constitucion
no reserva en exclusiva al Estado la regulacién de estos procedimientos administrativos
especiales. Antes bien, hay que entender que ésta es una competencia conexa a las que,
respectivamente, el Estado o las Comunidades Auténomas ostentan para la regulacion del
régimen sustantivo de cada actividad o servicio de la Administraciéon. De lo contrario, es
decir, silas competencias del régimen sustantivo de la actividad y sobre el correspondien-
te procedimiento hubieran de quedar separadas, de modo que al Estado correspondiera
en todo caso estas ultimas, se llegaria al absurdo resultado de permitir que el Estado
pudiera condicionar el ejercicio de la accién administrativa autonémica mediante la
regulacion en detalle de cada procedimiento especial, o paralizar incluso el desempefo
de los cometidos propios de las Administraciones Autonémicas si no dictan las normas
del procedimiento aplicables en cada caso. En consecuencia, cuando la competencia
legislativa sobre una materia ha sido atribuida a una Comunidad Auténoma, a ésta cum-
ple también la aprobacion de las normas del procedimiento administrativo destinadas
a ejecutarla, si bien deberdn respetarse en todo caso las reglas de procedimiento esta-
blecidas en la legislacién del Estado dentro del dmbito de sus competencias” (Sentencia
del Tribunal Constitucional de 5 de abril del 2001. FJ. 8. Véase también Sentencia del
Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 1988. FJ. 32).



152 Derecho Administrativo Espariol. Tomo II

Una vez que hemos deslindado el procedimiento administrativo comin de los
procedimientos especiales, debemos preguntarnos cual es, pues, la trascendencia y
significado de la existencia del primero.

En tal sentido, la propia autocalificacién de este procedimiento como comun,
da ya aviso de su significado, se trata de un procedimiento aplicable a todas las
Administraciones publicas, como se infiere ficilmente de la diccién del articulo 1
LRJAPPAC, y a todos los procedimientos (VAZQUEZ SEIJAS).

De este cardcter general escapan tan soélo algunos supuestos aislados. Asi, los
procedimientos tributarios y de aplicacion de los tributos, que se regirdn por la nor-
mativa tributaria y tan sélo supletoriamente por la LRJAPPAC (Disposicién adicional 5
LRJAPPAC); la impugnacién de los actos de la Seguridad Social y Desempleo, que se
regirdn por la Ley de Procedimiento Laboral (Disposicién Adicional 6 LRIAPPAC);
el procedimiento administrativo sancionador por infracciones en el orden social y
para la extension de actas de liquidacién de cuotas de la Seguridad Social, que se
regird por su normativa especifica y subsidiariamente por la LRJAPPAC (Disposicion
Adicional 7 LRJAPPAC); los procedimientos de ejercicio de la potestad disciplinaria
de las Administraciones publicas respecto del personal a su servicio y de quienes
estén vinculados a ellas por una relacién contractual, que se regirdn por su normativa
especifica (Disposicion Adicional 8 LRJAPPAC); los procedimientos instados ante
las Misiones Diplomdticas y Oficinas Consulares por ciudadanos extranjeros no
comunitarios, que se regirdn por su normativa especifica (Disposicién Adicional 11
LRJAPPAC); los procedimientos de elaboracién de reglamentos, que se regirdn por el
procedimiento previsto en el articulo 24 LG.

Tienen razon, a nuestro juicio, quienes critican esta exclusion, que difumina el
caricter de procedimiento comun del regulado en la LRJAPPAC (COSCULLUELA
MONTANER). Mas atin cuando se incluyen excepciones tan cuestionables, como
la de los procedimientos disciplinarios (Disposicién Adicional 8 LRJAPPAC), de
dudosa constitucional.

Por lo demds, el procedimiento administrativo comdn se aplica a toda la acti-
vidad de la Administracién, sea o no actividad administrativa en sentido estricto,
pues las cuestiones de procedimiento son separables del fondo, y que éste se rija por
el Derecho privado no implica que rijan las normas de Derecho administrativo rela-
tivas a la formacién y exteriorizacién de la voluntad de la Administracién (GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).
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V. PRINCIPIOS GENERALES DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Los principios del procedimiento administrativo son un conjunto de reglas basicas,
que conforman un sustrato axioldgico esencial que sirve de base a las reglas regula-
doras del procedimiento y aporta criterios interpretativos de las mismas.

Se ha resaltado la especial importancia que tienen estas reglas en cuanto
constituyen un elemento uniformador y ordenador de la muy variada normativa
reguladora del procedimiento, permitiendo generar un sustento uniforme que
facilita la aplicacion e interpretacion coherente de la multiplicidad de normas gene-
rales y particulares que regulan los procedimientos administrativos (GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

1. Principio contradictorio

El principio de contradiccién determina la necesidad de que puedan acceder al pro-
cedimiento todos los intereses afectados por el mismo, ddndose posibilidad a sus
titulares de defenderlos en condiciones de igualdad.

Dicha exigencia encuentra reconocimiento en el articulo 31 LRJAPPAC, que
permite adquirir la condicién de interesado a los titulares de derechos subjetivos
o intereses legitimos, individuales o colectivos, que puedan verse afectados por la
resolucion que se dicte en el procedimiento.

Entendiendo que la eficiencia de este principio no se agota en una mera tole-
rancia de la Administracién hacia aquellos interesados que quieran participar en el
procedimiento, sino que implica también una obligacién positiva por parte de los
poderes publicos, que deberdn procurar que esas personas interesadas tengan, en
la medida de lo posible, noticia de la celebracién de ese procedimiento, a efectos de
poder personarse en el mismo.

En tal sentido debe entenderse el articulo 34 LRJAPPAC, que establece que, si
“durante la instruccién de un procedimiento que no haya tenido publicidad en
forma legal, se advierte la existencia de personas que sean titulares de derechos o in-
tereses legitimos y directos cuya identificacion resulte del expediente y que puedan
resultar afectados por la resolucion que se dicte, se comunicard a dichas personas la
tramitacion del procedimiento”.

En el momento presente, no obstante, no es suficiente con esto, pues la tras-
cendencia publica de todo procedimiento administrativo, en el que estd en juego el
interés publico, puede determinar la existencia de personas no titulares de derechos
subjetivos o intereses legitimos que tengan datos, opiniones o juicios que aportar al
procedimiento en defensa de lalegalidad o del interés puiblico. A dar respuesta a estas
necesidades contribuye el trdmite de informacién publica que regula el articulo 86
LRJAPPAC, permitiendo a las personas no interesadas, examinar el expediente y
presentar, en su caso, alegaciones u observaciones.

El contenido de nuestro principio, no se agota, por lo demds, con el simple acceso
de todos los intereses implicados al procedimiento, sino que determina también la
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necesidad de otorgar a éstos una posicion adecuada, desde la que puedan desarrollar
la defensa de sus intereses.

Esta exigencia encuentra plasmacién fundamentalmente en la atribucién de
la condicién de interesado, que lleva implicita la atribucién de toda una serie de
facultades y armas procedimentales que le permitan tutelar su posicion. Asi, a ti-
tulo ejemplificativo, se puede citar el derecho a conocer en cualquier momento el
estado de la tramitacién del procedimiento y a obtener copias de los documentos
contenidos en ellos (art. 35.a) LRJAPPAC), el derecho a identificar a las autoridades
y al personal al servicio de las Administraciones ptblicas bajo cuya responsabilidad
se tramitan los procedimientos (art. 35.b) LRJAPPAC), a formular alegaciones y a
aportar documentos (art. 35.e) y art. 79 LRJAPPAC), etc.

Dentro de estas facultades debe considerarse comprendida la posibilidad por
parte del interesado de oponerse u objetar a cualquier actuacién o juicio que realicen
la Administracién o los demds interesados (SANCHEZ MORON).

Fuera de los interesados, la exigencia de este principio es menor. De tal forma que
aquellos que se personen en el trdmite de informacién publica, presentando alega-
ciones u observaciones, ven tutelada su posicion con el simple derecho “a obtener de
la Administracién una respuesta razonada, que podrd ser comun para todas aquellas
alegaciones que planteen cuestiones sustancialmente iguales” (art. 86.3 LRJAPPAC).

Un tercer grupo de consecuencias de este principio se derivan de la necesidad de
que la Administracion encargada de tramitar y resolver el procedimiento opere desde
una posicion de imparcialidad, que asegure un trato no discriminatorio a todos los
sujetos interesados. Obviamente, esa imparcialidad de la Administracién no puede
alcanzar el grado que se demanda de un tribunal de justicia, pues al mismo tiempo
que 6rgano que sustancia el procedimiento es también parte implicada, juez y parte,
por tanto, a un mismo tiempo.

Esto no entrana una ruptura del principio que nos ocupa, pues bastard para
cumplir con el mismo con que el 6rgano administrativo sirva con objetividad los
intereses publicos, valorando de forma adecuada y suficiente todos los intereses que
accedan al procedimiento, no cerrando el paso a ninguno de ellos, y ofreciendo a
todos ellos las mismas posibilidades de defensa, sin discriminacién alguna.

Objetivos que se tratan de lograr fundamentalmente mediante la fijacién de un
conjunto de supuestos determinantes de la abstencién o la recusacién (arts. 28 y 29
LRJAPPAC), a fin de evitar que puedan asumir un papel decisorio o influyente en el
proceso personas que tienen comprometida su imparcialidad.

No debe olvidarse nunca que la Administracién es un sujeto guiado a la satisfaccion
de los intereses publicos, ni que el procedimiento es la via para dar cumplimiento a
esta exigencia. La legitima e imprescindible necesidad de no vulnerar los derechos de
los administrados al cumplir esta labor, no autoriza a perturbar la lgica propia del
procedimiento administrativo, pretendiendo su plena judicializacién.

Los efectos de esta regla bdsica deben prolongarse a lo largo de todo el procedi-
miento. Desde el acceso al procedimiento, como hemos visto, hasta el trdmite de
audiencia, que debe dar la posibilidad de defender su posicién a todos los interesados
justo antes de que se dicte la propuesta de resolucién (art. 84 LRJAPPAC).
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2. Principio de economia procesal

Constituye una concrecién en el ambito procedimental del principio de eficiencia,
consagrado con cardcter general en el articulo 103 CE, que se concreta, en la exigencia
de una diligente tramitacion de los procedimientos administrativos.

Diligencia que implica, en primer lugar, que la Administracién se abstenga de rea-
lizar tramites inttiles o innecesarios, que puedan ralentizar o gravar innecesariamente
el desarrollo del procedimiento. Asi, por ejemplo, la prohibicién de requerimientos
indtiles de documentos, por no ser necesarios para la tramitacién del procedimiento o
porque ya se encuentran en poder de la misma (art. 35.f) LRJAPPAC).

En segundo lugar, supone la optimizacion de las actuaciones desarrolladas, evi-
tando la reiteracién o repeticion injustificada de actuaciones. En tal sentido, puede
citarse la exigencia del articulo 75.1 LRJAPPAC, de que se acuerden “en un solo acto
todos los trdmites que, por su naturaleza, admitan una impulsién simultdnea y no
sea obligado su cumplimiento sucesivo”.

Una manifestacién especifica de esta segunda exigencia, que merece mencionarse
auténomamente, se manifiesta en las declaraciones de invalidez, que no deberdn
extenderse a partes de actos o a actos que no se vean afectados por el vicio invalidante
(arts. 64-67 LRJAPPAC), incluso, en algunos casos, a precio de convertir el acto
invédlido en un acto distinto que si se seria vélido (articulo 66 LRJAPPAC).

Ahora bien, todo ello, claro estd, sin que en ningtn caso se pueda vulnerar la
finalidad garantista que también persigue el procedimiento.

3. Principio in dubio pro actione

Este principio postula que el cumplimiento de los requisitos formales sea exami-
nado de forma flexible, dando preferencia a las cuestiones de fondo respecto a las
puramente procedimentales, que tienen un caracter secundario. Facilitando, de este
modo, que se pueda dictar una resolucién sobre el fondo del asunto.

Sin que esto suponga, obviamente, la desaparicion de las formas en el procedi-
miento administrativo, que el administrado deberd cumplir, como es l6gico; sino su
valoracién como elementos puramente instrumentales, que han de ser exigidos de
forma flexible.

Dicha regla debe aplicarse exclusivamente a favor del administrado, pues nada
justifica que la Administracién quede eximida del cumplimiento de las formalidades
exigidas por el ordenamiento juridico.

Las manifestaciones de este principio son abundantes. Asi, cabe citar, por ejemplo,
el articulo 71 LRJAPPAC, que establece que si la solicitud de iniciacién no retine los
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico, “se requerird al interesado para que,
en un plazo de diez dias, subsane la falta o acompaiie los documentos preceptivos,
con indicacién de que, si asi no lo hiciera, se le tendrd por desistido de su peticién”;
o el articulo 92 LRJAPPAC, que exige para decretar la caducidad del procedimiento,
que se requiera antes al interesado para que en el plazo de tres meses proceda a la
realizacion del trdmite cuya no realizacién puede provocar la misma.
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De este principio se deriva, ademds, una importante regla de interpretacion, en
virtud de la cual, en caso de duda debe interpretarse en el sentido mas favorable
a la continuacién del procedimiento. Asi, por ejemplo, al verificar si existe interés
directo a efectos de legitimacion, al computar los plazos, etc.

4. Principio de oficialidad

Este principio se concreta en la necesidad de que la propia Administracién desarrolle
por si misma toda la actuacién precisa para que el procedimiento pueda concluir con
la resolucién de las cuestiones planteadas en el mismo, sin que tenga que ser instada
a ello por los interesados.

Esta exigencia aparece recogida en el Derecho positivo, con caracter general, en
el articulo 74 LRJAPPAC, que establece que el “procedimiento (...) se impulsara
de oficio en todos sus tramites”. Con un alcance mds concreto, se puede encontrar
en diversos preceptos legales. Asi, por ejemplo, respecto a los actos de instruccion,
el articulo 78.1 LRJAPPAC afirma que los “actos de instruccién necesarios para la
determinacién, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los cuales
deba pronunciarse la resolucién, se realizardn de oficio por el 6rgano que tramite el
procedimiento”; o el articulo 80.2 LRJAPPAC respecto a la apertura del periodo de
prueba, al establecer que cuando “la Administracién no tenga por ciertos los hechos
alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor
del mismo acordara la apertura de un periodo de prueba”.

El fundamento de esta regla se encuentra en la existencia en todo procedimiento
administrativo de un interés publico, mds o menos intenso, que demanda satisfac-
cién con independencia de la actividad que desarrollen los sujetos privados, lo que
impide que se deje en manos de éstos la posibilidad de tutela del mismo, que deberd
asumir, en consecuencia, la propia Administracion.

5. Principio de transparencia

El principio de transparencia viene a dar respuesta a la necesidad de que la
Administracion actie de cara al publico, sin ocultar su accién bajo la opacidad y el
secreto. Es hoy en dia una exigencia irrenunciable de todo Estado que se precie de ser
democriético. En nuestro ordenamiento juridico, esta necesidad luce claramente en
el articulo 3.5 LRJAPPAC, que establece que, en “sus relaciones con los ciudadanos
las Administraciones ptblicas actdan de conformidad con los principios de transpa-
rencia y de participacién”.

El procedimiento administrativo, en cuanto cauce normal para el desarrollo de la
actividad administrativa, es el elemento esencial para alcanzar esa transparencia. Si
bien, debe diferenciarse desde un primer momento dos grandes manifestaciones de
la misma, que van a asumir diferentes consecuencias.

Por un lado, la necesidad de permitir que el administrado tome conocimiento
de la forma en la que acttia la Administracién es fruto del derecho de defensa de sus
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derechos e intereses, que exige, como es ldgico, la posibilidad de tener un perfecto
conocimiento de lo que estd ocurriendo en los procedimientos que le afectan.

Se configura asi una vertiente de la transparencia restrictiva en su aspecto
subjetivo, pues se benefician de ella inicamente aquéllos que tienen el cardcter de
interesados en cada concreto procedimiento, pero intensa desde el punto de vista
material, pues se extiende a todo lo obrante en el procedimiento. Con la tnica
limitacién excepcional de las informaciones y datos a los que veda el acceso el ar-
ticulo 84.1 LRJAPPAC, en relacién con el articulo 37.5 LRJAPPAC. Excluidos, en
realidad, por la ley tnicamente del tramite de audiencia, pero que parece extensible
a cualquier trdmite del procedimiento.

Dicho derecho no estd sujeto a limitaciones temporales, pues se podra ejercitar
a lo largo de todo el procedimiento (articulo 35.a) LRJAPPAC) y hasta el tramite
de audiencia al interesado, que debe poner fin a la instruccién del procedimiento
(articulo 84.1 LRJAPPAC).

Por otro lado, la transparencia encuentra fundamento en la necesidad de par-
ticipacion de los ciudadanos en la vida publica, exigida constitucionalmente por el
articulo 9.2 CE, que tiene, como presupuesto ineludible el conocimiento por parte
de éstos de la forma en la que la Administraciéon opera. Mal podria el ciudadano, en
caso contrario, participar, bien de forma activa, cooperando con la Administracién
en el desarrollo de las politicas publicas; o bien de forma negativa, controlando
la accién de la Administracion mediante la puesta en marcha de los mecanismos
impugnatorios pertinentes y la exigencia de responsabilidad politica a través de la
emision del voto.

De aqui surge una manifestacién de la transparencia que se concreta en el deno-
minado derecho de acceso a archivos y registros (art. 105.b) CE y art. 37 LRJAPPAC),
amplia desde el punto de vista subjetivo, pues es un derecho genérico de los ciuda-
danos, que no exige requisitos especiales de legitimacion. Pero restringido desde el
punto de vista de su alcance objetivo, pues encuentra en su regulacién una serie de
limitaciones de toda indole, que de forma directa o indirecta, han acabo transfor-
mando el secreto en regla general y la transparencia en la excepcion.

Pero también limitado desde el punto de vista temporal, pues sélo cabe su ejercicio
respecto a expedientes terminados. Configuracién de nefasta oportunidad en nuestra
opinién, y dudosa legalidad, pues una gran parte de la doctrina cuestiona su constitu-
cionalidad. Si bien hay también quien la defiende.
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V1. LOS SUJETOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. La Administracion puablica actuante

En todo procedimiento administrativo, con independencia de su estructura y conteni-
do, siempre vamos a encontrar a una Administracion publica que, en el cumplimiento
de sus funciones, va a asumir el papel protagonista del mismo, encargdndose de su
tramitacién y direccidn.

Son varias las cuestiones juridicas que se suscitan al respecto. Debiéndose dife-
renciar entre aquellas que vienen referidas a la Administracién publica como tal, de
las que afectan a sus 6rganos y a los titulares de los mismos.

En lo que se refiere a la Administracién publica propiamente dicha, se plan-
tea fundamentalmente el problema de la existencia de la potestad, sin la cual la
Administracién carecera de aptitud para tramitar el procedimiento. La determina-
cién del dmbito de esa potestad puede entrar en conflicto con la jurisdiccion de los
6rganos judiciales, dando lugar en tales casos a un conflicto de jurisdiccién, que se
resolverd de conformidad a lo dispuesto por el articulo 38 LOP] y la Ley Orgdnica
2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales.

Ahora bien, la potestad que se atribuye globalmente a una Administraciéon pu-
blica no puede ser, como es légico, ejercida por cualquier 6rgano de la misma, sino
que la capacidad de ejercitarla se distribuye entre los miembros de su organizacién.
A esa atribucion del ejercicio concreto de la potestad administrativa es a lo que de-
nominamos competencia.

Dicha competencia puede corresponder globalmente a un érgano administrativo,
que se encargue de la tramitacion y resolucion del procedimiento, o puede implicar
la actuacion de una pluralidad de érganos. Asi, por ejemplo, en un procedimiento
sancionador, la instruccién y resolucién se atribuye a 6rganos diferentes (art. 134.2
LRJAPPAC).

La titularidad de la competencia puede dar lugar, obviamente, a conflictos
(conflicto de atribuciones) entre diversos 6rganos administrativos. Estos conflictos
pueden ser de dos tipos: a) positivos, cuando los 6rganos en conflicto se estiman
competentes; b) negativos, cuando los érganos implicados entienden que carecen
de competencia.

Este tipo de conflictos s6lo podrdn suscitarse entre 6rganos de una misma
Administracién no relacionados jerdrquicamente (art. 20.3 LRJAPPAC). Debiéndose
entender que cuando se susciten entre 6rganos relacionados jerarquicamente seran
resueltos por el superior jerarquico (COSCULLUELA MONTANER).

Igualmente, no serd posible plantearlos una vez que haya finalizado el procedi-
miento administrativo de que se trate (art. 20.3 LRJAPPAC).

El conflicto se puede suscitar de oficio o a instancia de persona interesada. En el
primer caso, el 6rgano administrativo que se estime incompetente para la resolucién
del asunto del que se trate remitird directamente las actuaciones al érgano que con-
sidere competente (art. 20.1 LRJAPPAC).



Segunda parte 159

Si se plantea por persona interesada, ésta cuenta con dos opciones, bien dirigirse
al 6rgano que se encuentre conociendo del asunto para que decline su competencia
y remita las actuaciones al 6rgano competente; o bien dirigirse al érgano que estime
competente para que requiera de inhibicién al que esté conociendo del asunto”
(art. 20.2 LRJAPPAC).

El conflicto se sustanciard y resolverd conforme a lo que establezca la legis-
lacién vigente en cada concreta Administracion publica. En lo que se refiere a la
Administracién General del Estado, la solucién aparece recogida en la LOFAGE,
para los conflictos intraministeriales; y en la LG, para los conflictos entre érganos
de distintos ministerios.

Por lo que se refiere a los conflictos de competencia entre rganos dependientes
de un mismo Ministerio, la Disposicién Adicional 14 LOFAGE establece que, tra-
tandose de conflictos positivos, el érgano que se estime competente requerird de
inhibicién al 6rgano que conozca del asunto. Debiendo éste suspender el procedi-
miento por el plazo de 10 dias. Puede ocurrir, entonces, que el érgano requerido se
allane al requerimiento, en cuyo caso remitird el expediente al 6rgano requeriente;
o bien que no lo acepte, en cuyo caso se remitirdn las actuaciones al superior jerdr-
quico comun, que resolverd en el plazo de 10 dias, sin que quepa recurso alguno
contra la resolucion.

Cuando se trate de un conflicto negativo, la Disposicién Adicional 14 LOFAGE
requiere que el 6rgano que se estime incompetente remita las actuaciones al 6rgano
que considere competente. Este tltimo decidird en un plazo de 10 dias sobre su
competencia. Debiendo remitir, en caso de que no se estime competente, el asunto
al superior jerdrquico comun, que resolverd en el plazo de 10 dias, sin que contra su
resolucién quepa recurso alguno.

En cuanto a los conflictos entre 6rganos dependientes de distintos Ministerios,
corresponde su resolucién al Presidente del Gobierno (art. 2.2.1 LG), mediante Real
Decreto del Presidente del Gobierno (art. 25.b) LG).

2. Abstencion y recusacion
A. Fundamento

Como es sabido, la Administracién no deja de ser una ficcion juridica, carente
de verdadera personalidad, que opera sus funciones, por lo tanto, a través de las
personas fisicas que integran sus 6rganos. Dichas personas ostentan, como cual-
quier ser humano, un conjunto de intereses personales egoistas que condicionan
en mayor o menor medida su actuacién. Sin embargo, la Administracién, en cuan-
to sujeto publico, estd obligada, por exigencia constitucional, a actuar con plena
objetividad, teniendo como tnico referente de su accién la satisfaccion del interés
publico (art. 103 CE).

A fin de conciliar estos elementos contradictorios, el ordenamiento juridico
arbitra un conjunto de supuestos que permiten apartar del conocimiento de un
determinado asunto a aquellos servidores publicos en los que concurre causa que
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determina una colisién entre la debida imparcialidad con que debe desarrollar sus
funciones y sus intereses personales. A este conjunto de supuestos es a lo que deno-
minamos, segtn el caso, como causas de abstencién o de recusacion.

B. Definicién

Abstencién y recusacién son dos instituciones que se confunden en gran medida.
Como acabamos de ver, sirven a una finalidad comun, garantizar la imparcialidad
de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones. A lo que se afiade que
operan respecto a un dmbito material comun, pues las causas que ponen en marcha
una y otra figura son las mismas (art. 28.2 y 29.1 LRJAPPAC).

La diferencia entre una y otra reside inicamente en quién pone de manifiesto la
concurrencia de estas circunstancias. En la abstencién es la propia Administracion
de oficio, bien por peticién del propio servidor publico afectado, o bien por orden de
su superior jerdrquico; mientras que en la recusacion, lo hacen los interesados en el
procedimiento de que se trate.

Este elemento de distincién va a dar lugar a dos figuras distintas, que siguen una
tramitacién y comportan implicaciones diferentes, pero que encuentran, como es
légico, también muchos elementos comunes.

C. Normas comunes para la abstencién y recusacion
a. Ambito

Desde el punto de vista subjetivo, afectan a las autoridades y el personal de las
Administraciones (art. 28 LRJAPPAC). Debiéndose entender que esto incluye a
todos los servidores publicos, independientemente de que desarrollen funciones
resolutorias o0 no (MURILLO DE LA CUEVA), e independientemente del vinculo
que les una con la Administracién, esto es, ya sean funcionarios o estén al servicio
de la Administracién a través de una relacién laboral o un contrato administrativo
(PARADA VAZQUEZ).

No afectan, sin embargo, a los sujetos privados que simplemente colaboran con
la Administracién, como por ejemplo, el contratista de un contrato administrativo
(ABUIN FLORES).

Es preciso, igualmente, que dicho servidor publico pueda tener alguna influencia
en la decisién del procedimiento (GONZALEZ NAVARRO). Asi lo confirma la juris-
prudencia, que ha fijado la siguiente doctrina:

No “se intenta recusar a quién es instructor o secretario del expediente sancionador,
ni tampoco quién debe dictar resolucion en via administrativa, sino simplemente un
miembro del Colegio Profesional que efectia una notificacién, por lo que no puede
entenderse se haya cometido por el Colegio Profesional infraccién alguna en la trami-
tacion” (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1997. FJ. 2).

No pueden serrecusadaslas personas que no estan al servicio dela Administracion.
Como por ejemplo una empresa auditora (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
octubre de 1999. FJ 4).
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Desde el punto de vista objetivo, afecta a todas las decisiones administrativas,
incluyendo tanto los actos resolutorios como los de mero tramite (MURILLO DE
LA CUEVA). Si bien, en todo caso debe tratarse de cuestiones referidas a un procedi-

miento ya iniciado, pues no cabe abstenerse o recusar para un procedimiento futuro
(GONZALEZ NAVARRO).

b. Causas

Como ya dijimos, las causas de abstencién (art. 28.2 LRJAPPAC), son las mismas que
permiten la recusacién (art. 29.1 LRJAPPAC), esto es: a) tener interés personal en el
asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiera influir la de aquél; ser
administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestién litigiosa pendien-
te con algun interesado; b) tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto
grado o afinidad dentro del segundo con cualquiera de los interesados, con los
administradores de entidades o sociedades interesadas y también con los asesores,
representantes legales 0 mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como
compartir despacho profesional o estar asociado con éstos para el asesoramiento, la
representacion o el mandato; c) tener amistad intima o enemistad manifiesta con
alguna de las personas mencionadas en el apartado anterior; d) haber tenido inter-
vencién como perito o testigo en el procedimiento de que se trate; e) tener relacién
de servicio con persona natural o juridica interesada en el asunto, o haberle prestado
en los dos ultimos afios servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier cir-
cunstancia o lugar.

Estas causas, para tener relevancia a los efectos que nos ocupan, deben tener una
intensidad suficiente como para influir en la voluntad del afectado. En tal sentido, el
Tribunal Supremo ha fijado la siguiente doctrina:

“La misma suerte ha de correr el segundo, pues la circunstancia de que el Alcalde
y algunos de los Concejales de la Corporacién tuvieran matriculados a sus hijos como
alumnos de aquel Centro, no da lugar a ninguna de las causas de abstencion previstas en
el articulo 28 de la Ley 30/1992, ni en concreto a las de las letras a) o e) de su nimero 2,
invocadas en el escrito de demanda. De esa circunstancia en si misma, o por si sola, no
cabe colegir que exista para aquellos miembros de la Corporacion un interés personal en
el asunto o una relacién de servicio entre ellos y el Centro. Esta tltima con toda obviedad;
y la primera, porque las nuevas perspectivas que para el Centro puedan abrirse con la
modificacién urbanistica en litigio, no comportan para aquellos padres un provecho,
utilidad o ganancia personal. Si otra fuera la interpretacién que hubiera de darse a esas
causas de abstencion, dificilmente podria constituirse la Corporacién con la totalidad
de sus miembros en la mayor parte de los asuntos en los que estdn llamados a decidir.
Una interpretacion de las mismas acorde con su espiritu y finalidad demanda que su
apreciacion solo sea logica en presencia de un interés que alcance o tenga la entidad que
normalmente, para el hombre medio, es capaz de influir en su voluntad; de igual modo,
la relacién lo ha de ser de servicio, y no aquella que meramente se genera al hilo de una
circunstancia como aquélla. Por tanto, las pruebas dirigidas a acreditarla no versaban so-
bre hechos que fueran trascendentes para la resolucion del pleito” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de febrero de 2007. FJ. 3).
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D. Abstencion

Tiene lugar cuando el servidor publico en el que concurre una causa que compromete
suimparcialidad se aparta del conocimiento de un asunto, no porque haya sido instado
a ello por el administrado, sino por su propia voluntad o la de la Administracién.

La abstencidén constituye un auténtico deber del servidor publico, que en caso de
no cumplirse puede dar lugar a responsabilidad (art. 28.5 LRJAPPAC).

Se ha dicho, en ocasiones, que esa responsabilidad, segtin el caso, podrd ser
disciplinaria, penal, o incluso responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas (MURILLO DE LA CUEVA). Pero dicha postura no parece correcta,
pues tan solo la responsabilidad disciplinaria se deriva directamente de la falta de
abstencion. La responsabilidad penal, en realidad, se deriva de la comisién de una
infraccion penal (sin perjuicio, de que la falta de abstencion constituya un indicio
de prevaricacién); y la responsabilidad patrimonial de la produccién de un dano
(PARADA VAZQUEZ).

La no abstencién da lugar, pues, inicamente a responsabilidad disciplinaria.
Constituyendo falta grave, tal y como establece el articulo 7.1.g) Real Decreto 33/1986,
de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado, que considera como tal intervenir en
un procedimiento administrativo cuando se dé alguna de las causas de abstencién
legalmente senaladas.

No es preciso para que se aplique la oportuna sancién disciplinaria que haya
existido previa recusacion (SANCHEZ MORON).

Sin embargo, en cuanto no estdn sujetos a responsabilidad disciplinaria, no podra
exigirse por la no abstencion a las autoridades politicas (PARADA VAZQUEZ).

El servidor pablico implicado queda liberado de esta responsabilidad con la mera
alegacion de la causa de abstencion, aunque ésta no sea aceptada por su superior
jerarquico (GONZALEZ NAVARRO), en cuyo caso se traslada a éste la responsabilidad
por su intervencién (PARADA VAZQUEZ).

No obstante su estricta configuracién como un deber, no debe olvidarse que la
abstencion es un derecho del funcionario, en cuanto le permite desligarse de aque-
llos supuestos que, dadas sus implicaciones personales en el mismo, le dejan en una
situacion comprometida (GONZALEZ NAVARRO; ABUIN FLORES).

En el aspecto procedimental, la abstencién es un incidente que no suspende la
tramitacién del procedimiento (art. 77 LRJAPPAC). La sustanciacién del incidente
variard segin la forma en que se produzcala abstencion. Puede, en primer lugar, como
ya sabemos, ponerse en marcha por propia voluntad del servidor publico afectado. En
tal caso, éste deberd poner en conocimiento de su superior inmediato que considera
que concurre en él causa de recusacién, para que resuelva lo que proceda (art. 28.1
LRJAPPAC). Cuando se trate de un funcionario local, dara cuenta al Presidente de la
Corporacién por escrito para que este prevea la sustitucion reglamentaria (art. 183.1
Real Decreto 2568-1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las Entidades locales).
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La LRJAPPAC no exige que la abstencion se realice de forma determinada. Si
bien se viene considerando que debe hacerse constar por escrito, para que quede
constancia de ella en el expediente (PARADA VAZQUEZ). Posicién que ratifica la
normativa legal, que exige su formalizacién en un escrito (art. 183.1 ROF).

En segundo lugar, puede que sea el superior jerarquico del servidor publico afecta-
do quien se aperciba de la concurrencia de causa de abstencién, en cuyo caso, ordenard
al mismo, motu propio, que se aparte del conocimiento de ese asunto, indicindole que
se abstenga de toda intervencion en el expediente (art. 28.4 LRJAPPAC).

La concurrencia de causa de abstencién es una cuestién de hecho, que debe ser
probada (ABUIN FLORES). Por ello, y a pesar de lo que parece indicar la diccién
literal de la ley, para su declaracién no basta con alegar la causa que la determina,
sino que debe ser comprobada su realidad, acreditindola en la correspondiente pieza
separada de abstenciéon (GONZALEZ NAVARRO; GONZALEZ JIMENEZ).

Comprobada la causa de abstencién se designara a la persona que deba hacer-
se cargo de las actuaciones y continuarlas en el lugar donde quedaron detenidas
(GONZALEZ NAVARRO; GONZALEZ JIMENEZ).

Uno de los aspectos mds problemdticos que plantea el régimen juridico de la
abstencion, es la determinacién de las consecuencias derivadas de su no realizacién
cuando es precisa. En tal sentido, el articulo 28.3 LRJAPPAC establece que la actua-
cién de autoridades y personal al servicio de las Administraciones pablicas en los que
concurran motivos de abstencién no implicard, necesariamente, la invalidez de los
actos en que hayan intervenido.

Esta solucion ha sido dada por buena por la doctrina, que la considera ldgica, por
evidentes razones de economia procesal, en cuanto careceria de sentido eliminar
actos perfectamente validos, basdndose en simples deficiencias formales carentes de
incidencia real en la decisién (PARADA VAZQUEZ).

Sin objetar a esa valoracién, no dejamos de sefalar, sin embargo, la deficiencia de
la solucién legislativa por su insuficiencia, que no delimita suficientemente a nuestro
juicio, los supuestos que se deben beneficiar de esa suerte de conservacién de validez.
El articulo 28.3 LRJAPPAC es, en tal sentido, una norma claramente incompleta,
porque olvida precisar cuando se va a producir el efecto invalidante.

Dicha cuestion puede, no obstante, entenderse resuelta por el articulo 76 LBRL,
que establece que la actuacién de persona que debié abstenerse conlleva la invalidez
del acto, cuando esa intervencién haya sido determinante. Si bien, esto no arregla
mucho mads la cuestién, pues no es ficil determinar cuando la accién de un sujeto
tiene cardcter determinante o no. Esto provoca, en definitiva, que se trate de una
cuestién que no admite resolucién general, sino que debe ser examinada en cada
caso concreto (PARADA VAZQUEZ; MURILLO DE LA CUEVA). Si bien, nos parece
imprescindible fijar algunos criterios que pueden operar como guia al respecto.

En principio, parece evidente que serdn invélidos los actos dictados con vulneracién
del ordenamiento juridico. Si bien, obviamente, el factor invalidante en este caso no
es la abstencidn, sino el vicio del que adolece el acto. El dmbito donde verdaderamente
estd llamado a operar la falta de abstencion es, por tanto, el de aquellos actos dictados
sin infraccion legal.
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En tales supuestos, debe tenerse en cuenta la naturaleza reglada o discrecional del
acto. En el primer caso, dada la ausencia de margen alguno de valoracion, la mera
adecuacion del acto al ordenamiento juridico es suficiente por si sola para probar la
falta de relevancia de la no abstencién. Sin embargo, tratdndose del ejercicio de po-
testades de cardcter discrecional, la relevancia de la intervencién debe presumirse.

Cabe, no obstante, mantener la validez del acto atn tratindose de potestades
discrecionales, cuando el peso real del servidor pablico que debié abstenerse fuera
tan nimio, que se puede considerar irrelevante.

Si bien debe interpretarse esta posibilidad de forma restrictiva, manteniéndose
su validez tan s6lo en casos excepcionales, en los que se demuestre que su contenido
hubiera permanecido invariable si no se hubiera producido la intervencién de quien
debié abstenerse (GONZALEZ NAVARRO).

Un criterio relevante que se puede tener en cuenta en tales casos, como un indicio, es el
ntimero de personas que participaron en el ejercicio de la potestad (ABUIN FLORES).

En cualquier caso, se debe considerar que hay intervencién decisiva y, por lo
tanto, se produce la invalidez del acto, cuando sin la intervencién de la persona que
debid abstenerse no se hubieran obtenido votos suficientes para tomar la decision. El
Tribunal Supremo ha fijado la doctrina siguiente:

“Se suscita pues la cuestion de si la intervencién del (...) de Pefiafiel en los acuerdos
impugnados ha sido o no determinante de su eficacia.

El articulo 47.3.j) de la Ley 7/1985 dispone que es necesario el voto favorable de la
mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion para la adopcion de
los acuerdos de separacién del servicio de los funcionarios de dicha Corporacion.

En el supuesto enjuiciado el informe del Secretario del Ayuntamiento de Penafiel
fechado el 19 de noviembre de 1993 hace constar que la Corporaciéon municipal estaba
formada por trece miembros (folio 88 del expediente). Por otra parte, tanto el acuerdo
sancionador, decidido por el Pleno en sesién de 24 de septiembre de 1993, como la
desestimacion del recurso de reposicion (acuerdo plenario de 26 de noviembre de 1993)
se adoptaron por siete votos a favor y cuatro abstenciones (folios 78 y 90 del expediente).
Ello determina que, si se prescinde del voto del (...), sobre el que pesaba el deber de
abstencién, no se hubieran conseguido mds que seis votos a favor de la imposicién de la
sancion de separacion del servicio, que no representan la mayoria absoluta del nimero
legal de los miembros de la Corporacion, ya que dicho nimero es el de trece” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2003. FJ. 3).

E. Recusacion

Es el medio a través del cual los interesados pueden hacer efectivo el deber de absten-
cién, cuando éste no es cumplido voluntariamente por el servidor publico, obligindole
a apartarse forzosamente del conocimiento del asunto que les interesa.

El administrado no cuenta con otra via para hacer efectivo este deber, pues, como
senala el Tribunal Supremo, no existe “la posibilidad de iniciar un incidente de abs-
tencién a solicitud del interesado en el procedimiento (lldmese propuesta, peticién o
advertencia)” (Sentencia del Tribunal Supremo del 30 de enero del 2001. FJ 3).
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S6lo pueden interponerlo los que tengan la consideracién de interesados y una
vez que el procedimiento ya esté iniciado (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
febrero de 1998. FJ. 7).

Esta facultad forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva.

Se puede plantear en cualquier momento de la tramitacién del procedimiento
(art. 29.1 LRJAPPAC), mediante interposicién de un escrito por parte del interesado
en el que se expresard la causa o causas en las que se funde (art. 29.2 LRJAPPAC), ante
el superior jerdrquico del recusado (PARADA VAZQUEZ).

La recusacion es un incidente que suspende el curso del procedimiento (art. 77
LRJAPPAC).

Esto lo convierte en un mecanismo apto para dar lugar a maniobras dilatorias
de las partes, por lo que es criticable la falta de medidas en la LRJAPPAC para evitar
que se pueda convertir en una via para alargar indebidamente el procedimiento
(GONZALEZ NAVARRO).

Su tramitacién aparece regulada en el articulo 29.3 LRJAPPAC, segtin el cual, una
vez planteada, el inmediato superior jerdrquico preguntard al recusado, dentro del
dia siguiente, si concurre en él esa causa. Entonces pueden suceder dos cosas:

1. Que admita la causa, en cuyo caso el superior acordara acto seguido su sustitu-
cién, esto es, sin mds tramites (GONZALEZ NAVARRO; GONZALEZ JIMENEZ).

2. Si no la admite, el superior resolverd en el plazo de 3 dias, tras los informes y
comprobaciones que estime oportunos.

Contra la resolucién que resuelve la recusacién no cabe recurso alguno, sin
perjuicio de la posibilidad de alegar la recusacién al interponer el recurso, adminis-
trativo o contencioso-administrativo, segin el caso, contra el acto que termine el
procedimiento (art. 29.5 LRJAPPAC).

El propio Tribunal Supremo ha aclarado que esta limitacién a la posibilidad de
recurso no se prolonga mds alld de la via administrativa, porque “una interpreta-
cién de lo dispuesto en el articulo 29.5 de la Ley 30/1992 que vaya mds alld de los
limites de la via administrativa (...) no seria compatible con lo establecido en los
articulos 24.1 y 106 de la Constitucién” (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
febrero de 1998. FJ. 2).

Si se decide la procedencia de la recusacion se acordard la sustitucion del recusado
en igual forma que en los casos de abstencién.

La resolucién la adopta el superior jerarquico del recusado (art. 29.3 LRJAPPAC).

En la Administracién local, cuando la recusacién se dirija a cualquier miembro de
la Corporacion decidird el Presidente, y si se refiere a éste el Pleno (art. 183.2 ROF).

El hecho de que falte ese superior jerdrquico no supone, en ningin caso, que
pueda resolver la propia persona recusada, porque seria contrario a la necesa-
ria imparcialidad que debe seguir en la resolucién del incidente de recusacién
(Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2003. FJ. 1-9). Asi, cuando la
recusacion se dirija contra un Ministro deberd resolverla el Consejo de Ministros
(GONZALEZ NAVARRO).
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F. Responsabilidad del titular de la competencia por la correcta
tramitacién del procedimiento

Como ya sefialamos al estudiar el principio de oficialidad, la Administracién estd
obligada a realizar por si sola todos los tramites precisos para la correcta resoluciéon
del procedimiento. Dicha obligacién se traslada, como es logico, a la autoridad o
funcionario publico titular del 6rgano que ostente la correspondiente competencia
que, en cuanto responsable de la tramitacion, debe dar solucién, con cardcter gene-
ral, a cualquier posible obstdculo que impida o dificulte su cumplimiento (art. 41
LRJAPPAC). En particular, pesa sobre él el deber de dar satisfaccion a la obligacion
de resolver el procedimiento en los plazos establecidos (art. 42.7 LRJAPPAC).

Complemento 16gica de esa obligacién es la responsabilidad del funcionario
por el incumplimiento de esta obligacidn, que constituye, en esencia, responsa-
bilidad disciplinaria (art. 42.7 LRJAPPAC), pero que puede dar lugar también a
responsabilidad de la Administracién (art. 145.2 LRJAPPAC) o responsabilidad
penal (art. 146 LRJAPPAC).

Como no podia ser de otra forma, el ciudadano cuenta con el derecho a solicitar a
la Administracién que exija esa responsabilidad (art. 41.2 LRJAPPAC). Constituyendo
el ejercicio de esta facultad la presentaciéon de una auténtica solicitud, y no de una mera
denuncia, que obliga a la Administracién a resolver y, en caso de que asi no se hiciese,
generaria los efectos propios del silencio administrativo (SANCHEZ MORON).

A tales efectos, el ciudadano cuenta con un derecho a identificar a la persona
responsable de la tramitacién (art. 35.b) LRJAPPAC), que constituye un presupuesto
l6gico de dicha exigencia, pues mal podria en otro caso pedir esa responsabilidad
(SANTAMARIA PASTOR).

3. Los interesados

Denominamos interesados a las personas que intervienen activamente en un procedi-
miento administrativo. Es, por tanto, una nocién mds estricta que la de administrado,
pues tiene un cardcter estrictamente procedimental (VALENCIA VILA).

A diferencia de la Administracién actuante, que es sujeto necesario del proce-
dimiento administrativo, el interesado es un sujeto de existencia eventual, pues
existen actuaciones de la Administraciéon que carecen de transcendencia externa,
determinando la inexistencia de administrados interesados. De esta forma, cabe
perfectamente la existencia de procedimientos administrativos en los que participe
Unicamente la Administracién actuante (MARTIN MATEO).

Pueden tener la condicién de interesados tanto los sujetos privados como las
Administraciones ptiblicas (GONZALEZ PEREZ).

Para que estas personas puedan comparecer en un procedimiento administrativo
deben de cumplir con un conjunto de requisitos subjetivos, a saber, capacidad para
ser parte y de obrar, legitimacion y representacion, de los que depende la posibilidad
de adoptar esa posicion activa en el proceso. Ocasionando la falta de concurrencia de
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los mismos su exclusion del procedimiento administrativo, sin necesidad de entrar a
examinar las cuestiones de fondo planteadas en el mismo. Asi lo afirma el Tribunal
Supremo, que ha fijado la siguiente doctrina:

La “comparecencia en el procedimiento administrativo, al igual que ocurre en el
judicial, exige la concurrencia de unos requisitos y formalidades referidos a la capa-
cidad de obrar ante la Administracion, legitimacién para actuar como interesados,
intervencién por medio de representantes en los casos y forma establecida, (...) cuyo
examen habrd de ser previo al de cualquier otra peticién que se formule, pues negada
la personacion en el procedimiento administrativo resulta improcedente la decisién
sobre otras pretensiones que solamente pueden ser ejercitadas por quienes han sido
tenidos como partes en el mismo” (Auto del Tribunal Supremo de 25 de abril de
1990. FJ. 1).

Debemos, pues, examinar de forma detallada cada uno de estos elementos.

Conviene advertir, no obstante, antes de entrar en dicha cuestién, que es doc-
trina jurisprudencial que, en virtud del principio general del Derecho que prohibe
ir contra los actos propios, “reconocidas por la Administracién en la via previa la
plena capacidad, la debida representacion y la legitimacién de la entidad recurrente,
no cabe oponer por la representacién procesal de aquella su falta en el proceso”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1994. FJ. 2). Lo que supone que el
reconocimiento por la Administracién del cumplimiento de estos requisitos en via
administrativa, le vinculard en la via contencioso-administrativa.

4. Capacidad juridica

Tradicionalmente se ha considerado en nuestro Derecho que no es preciso dife-
renciar entre capacidad juridica y capacidad de obrar en el dmbito administrativo.
Los partidarios de esta tesis tienden a considerar que ambas capacidades vienen a
identificarse, en cuanto, normalmente, se permite el ejercicio de los derechos a todos
aquellos a quienes se reconoce aptitud para trabar las relaciones juridicas de las que
estos derechos surgen (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ). Si
bien dicha tesis ha sido rebatida por otro sector de la doctrina, que postula la necesi-
dad de realizar dicha distincién (GONZALEZ PEREZ).

Como es sabido, por capacidad juridica debemos entender la aptitud para ser titular
de derechos y obligaciones. Posicion que ostentan, como regla general, quienes la tienen
con arreglo al Derecho civil, esto es, las personas juridicas y las personas fisicas.

Debiéndose anadir a ellos a los grupos de afectados, las uniones sin personalidad
o patrimonios independientes o auténomos cuando la Ley asi lo declare expresa-
mente (art. 18 LJ).

5. Capacidad de obrar

Es la aptitud para poder actuar vdlidamente en Derecho. Lo que supone que quienes
carezcan de ella, tendrdn que actuar a través de aquéllas personas a las que, segtin la
normativa aplicable, les corresponda suplir dicha incapacidad.
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El articulo 30 LRJAPPAC establece que tienen capacidad de obrar:

1. Quienes la tienen conforme a las reglas civiles.

2. Los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquéllos de sus derechos e
intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico-administrativo
sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela.

Esta ampliacién de capacidad al menor debe entenderse justificada en el anti-
formalismo propio del Derecho administrativo, que parece chocar con la negacién
de capacidad a los menores para ejercer directamente aquellos derechos que el or-
denamiento juridico-administrativo crea a su favor (PAREJO ALFONSO; PINAR
MANAS y MORENO MOLINA).

No es posible realizar una delimitacién aprioristica de los supuestos a los que debe
extenderse esa ampliacion de capacidad (RIVERO GONZALEZ). Si bien si es posible
delimitar algunos supuestos genéricos que deben quedar excluidos de dicha posibilidad.

En primer lugar, debe darse tinicamente para los derechos e intereses que son
favorables al menor, quedando fuera todos aquellos supuestos en que su actuacién
auténoma pueda suponerle un perjuicio (PARADA VAZQUEZ).

En segundo lugar, el propio articulo 30 LRJAPPAC excluye de esta ampliacién
de capacidad a los menores incapacitados, cuando la extensién de la incapacitacién
afecte al ejercicio y defensa de los derechos o intereses de que se trate.

Igualmente deben excluirse, aunque la ley no lo diga, aquellos menores de tan
corta edad que en la prictica supone una incapacitacioén para realizar la actuacién
de la que se trate.

Fuera de estos casos, parece que debe entenderse que el articulo 30 LRJAPPAC otorga
capacidad al menor salvo que una norma establezca lo contrario (GONZALEZ PEREZ).

Este reconocimiento de capacidad de obrar no impide que la responsabilidad en
que los menores puedan incurrir se traslade, normalmente, a sus padres o tutores, en
cuanto dicha responsabilidad s6lo puede hacerse efectiva a partir de unas facultades
de disposicion en el orden patrimonial de las que los menores, en principio, carecen
(GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

A la capacidad de obrar del menor se debe anadir la obligacién de ser oido en
los procedimientos administrativos que fija la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, de Modificaciéon Parcial del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que establece que el menor tiene derecho a ser oido en
cualquier procedimiento administrativo en que esté directamente implicado y que
conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social. Podra
ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que designe para que
le represente, cuando tenga suficiente juicio. Cuando no sea posible o no convenga
al interés del menor, podrd conocerse su opinién por medio de sus representantes
legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los
del menor, o a través de otras personas que por su profesién o relacion de especial
confianza con él puedan transmitirla objetivamente. La denegacién de su solicitud
de ser oido directamente o por medio de persona que le represente, serd motivada y
comunicada al Ministerio Fiscal y al propio menor.
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6. Legitimacion

La capacidad para participar activamente en un procedimiento concreto, adquiriendo
en él la condicién de interesado, exige cumplir con el requisito de la legitimacion.
Se entiende por tal la aptitud para formar parte de un procedimiento o proceso
determinado. Constituye una especial relacién con el objeto del procedimiento, que
se traduce, como regla general, en ostentar un interés propio en el mismo. Asi lo ha
indicado la jurisprudencia, que ha fijado la siguiente doctrina:

El “concepto de legitimacion encierra un doble significado: la llamada legiti-
macién «ad processum» y la legitimacion «ad causam». Consiste la primera en la
facultad de promover la actividad del érgano decisorio, es decir, la aptitud genérica
de ser parte en cualquier proceso, lo que «es lo mismo que capacidad juridica o
personalidad, porque toda persona, por el hecho de serlo, es titular de derechos y
obligaciones y puede verse en necesidad de defenderlos».

Pero distinta de la anterior es la legitimacion «ad causam» que, de forma mads
concreta, se refiere a la aptitud para ser parte en un proceso determinado, lo que
significa que depende de la pretension procesal que ejercite el actor o, como dice la
sentencia antes citada, consiste en la legitimacién propiamente dicha e «implica una
relacién especial entre una persona y una situacion juridica en litigio, por virtud de
la cual es esa persona la que segtin la Ley debe actuar como actor o demandado en ese
pleito»” (Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2007. FJ. 3).

Si bien, con cardcter excepcional, el ordenamiento administrativo reconoce legi-
timacién a personas que no se encuentran en esa situacion de especial relacién con el
objeto del procedimiento, supuesto en el que hablamos del reconocimiento de acciéon
publica. Asi ocurre, por ejemplo, en el dmbito urbanistico, en el que el articulo 4.f)
de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, reconoce a los ciudadanos el derecho a
ejercer “la acciéon publica para hacer respetar las determinaciones de la ordenacién
territorial y urbanistica, asi como las decisiones resultantes de los procedimientos de
evaluaciéon ambiental de los instrumentos que las contienen y de los proyectos para
su ejecucion, en los términos dispuestos por su legislacion reguladora”.

Fuera de los supuestos excepcionales de accion publica, para que se de esa especial
relacién que otorga la legitimacion, es preciso ser titular de un derecho subjetivo o
interés legitimo que vaya a verse afectado por la resolucién que se dicte en el proce-
dimiento de que se trate (art. 31 LRJAPPAC).

Un sector de la doctrina ha negado la importancia de la distincién entre derecho
subjetivo e interés legitimo, considerando que son dos categorias confusas, dificil-
mente deslindables, y que deberian ser equiparadas por exigencias de la tutela judicial
efectiva (BANO LEON), lo cierto es que a una y otra categoria de legitimados se
asocian consecuencias juridicas diferentes, por lo que sigue siendo preciso delimitar
uno y otro concepto.

Los titulares de derechos subjetivos seran interesados en todo caso, por el mero
hecho de ser titulares de esos derechos afectados. Tanto si ellos mismos han promo-
vido ese procedimiento (art. 31.a) LRJAPPAC); como cuando no hayan realizado
ninguna actuacién de promocién o personacién en éste (art. 31.b) LRJAPPAC).
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Frente a ello, los titulares de intereses legitimos sélo adquieren la condicién
de interesados cuando ellos mismos han promovido ese procedimiento (art. 31.a)
LRJAPPAC); o cuando, sin haber iniciado el procedimiento, se personen en el proce-
dimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva (art. 31.c) LRJAPPAC).

De tal forma que la titularidad de un interés legitimo otorga tnicamente la
posibilidad de adquirir la condicién de interesado, pero no la propia condicién de
interesado, que sélo se adquirird cuando el titular de ese interés promueva el proce-
dimiento o se persone en el mismo (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo
de 1999. FJ. 3. Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1999. FJ. 4).

La cuestién reside, entonces, en determinar cuando nos encontramos ante un
derecho subjetivo y cuando ante un interés legitimo.

No hay una nocién particular de derecho subjetivo para el Derecho adminis-
trativo, se trata del mismo concepto que rige con cardcter general en la teorfa del
Derecho, esto es, el poder para exigir el cumplimiento de una prestacién con inde-
pendencia de su contenido y de su titulo (GARCIA DE ENTERRIA y FENANDEZ
RODRIGUEZ; PARADA VAZQUEZ; PAREJO ALFONSO; PINAR MANAS vy
MORENO MOLINA).

Es una nocién totalmente independiente del procedimiento (VALENCIA VILA),
el derecho subjetivo es perceptible y existe previamente a que se produzca la altera-
cién de la legalidad que da lugar al procedimiento.

Por lo demds, estos derechos pueden ser de diferente naturaleza. Pudiéndose
distinguir, al menos, tres supuestos tipicos de derechos subjetivos, que el ciudadano
puede ostentar frente a la Administracién: a) derechos de naturaleza patrimonial,
bien obligacional (contractual, extracontractual o legal) o real; b) derechos crea-
dos o reconocidos por actos administrativos singulares (concesion, autorizacion,
etc.); ¢) Situaciones de libertad individual articuladas como derechos subjetivos
(GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ; MORENO MOLINA y
DOMINGUEZ ALONSO).

La titularidad de un derecho subjetivo otorga legitimacién no sélo cuando el
procedimiento de que se trate pretende directamente afectar a éste, sino también
en los supuestos en los que, sin tener dicho propésito, indirectamente produce esa
afectaciéon (GONZALEZ PEREZ).

En algunos procedimientos lo que se discute es la propia existencia del dere-
cho subjetivo. En tales casos, bastarad para estar legitimado con ser la persona a la
que le corresponderia la titularidad del derecho si éste finalmente se reconociera
(GONZALEZ PEREZ).

En cuanto al interés legitimo, se designa con tal nombre a la titularidad de una
posicién propia de cualquier naturaleza que puede verse afectada, ya sea positiva
o0 negativamente, por la resolucién que se dicte en el procedimiento. De tal forma
que el titular de ese interés queda en posicién particular respecto al procedimiento
de que se trate, pues a consecuencia de él podria o bien evitar un perjuicio, o bien
obtener un beneficio (PAREJO ALFONSO; SANCHEZ MORON).
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Asi lo ratifica la jurisprudencia, que ha senalado que “el concepto de interés
legitimo (...) equivale a la titularidad potencial de una posicién de ventaja o de una
utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretensién y que se materializaria
de prosperar ésta” (Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2007.
FJ. 3); o que por tal “debe reputarse toda situaciéon juridica individualizada, carac-
terizada, por un lado, por singularizar la esfera juridica de una persona respecto
de las de la generalidad de los ciudadanos o administrados en sus relaciones con
la Administracién publica, y dotada, por otro, de consistencia y légica juridico-
administrativas propias, independientes de su conexién o derivacién con verdaderos
derechos subjetivos” (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1994. FJ. 4).

Es esta posicion peculiar la que justifica la necesidad de permitir a su titular
participar activamente en el procedimiento, adquiriendo la condicién de interesado,
a fin de que pueda defender la misma de forma adecuada.

El interés legitimo viene siempre vinculado a un supuesto particular, haciendo
que su existencia deba ser examinada siempre desde el caso concreto. No existe inte-
rés legitimo en abstracto (SANCHEZ MORON).

El derecho a la tutela judicial efectiva exige que dicho juicio sea realizado de
acuerdo a un criterio amplio, comprendiendo tanto la posibilidad de obtener cual-
quier beneficio, como la de evitar cualquier perjuicio (SANTAMARIA PASTOR;
SANCHEZ MORON). Asi lo ratifica el propio Tribunal Constitucional, que ha
sentado la siguiente doctrina:

Al “conceder el articulo 24.1 CE el derecho a la tutela judicial a todas las personas
que sean titulares de derechos e intereses legitimos estd imponiendo a los Jueces y
Tribunales la obligacién de interpretar con amplitud las férmulas que las leyes proce-
sales utilicen en orden a la atribucion de legitimacion activa para acceder a los procesos
judiciales vy, entre ellas, la de “interés directo” que se contiene en el articulo 28.1.a)
LJCA” (Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de mayo de 1990. FJ. 2).

No se incluyen dentro de este concepto los intereses puramente hipotéticos.
Como senala el Tribunal Supremo, solo hay interés legitimo cuando la “resolucién
administrativa o jurisdiccional a dictar ha repercutido o puede repercutir, directa
o indirectamente, pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente
hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien se per-
sona” (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1994. FJ. 4).

Alcanza incluso a intereses puramente morales (Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de abril de 1994. FJ. 4), como por ejemplo, el honor de la raza judia (Sentencia
del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1991. FJ. 3-5). Pero no incluye el
simple interés en el cumplimiento de la legalidad (Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de noviembre de 1996. FJ. 3).

No existe interés legitimo cuando se acttia con abuso de derecho o fraude de
ley procesal. Asi, por ejemplo, no se puede considerar como titular de un interés
legitimo a la persona que se dedica a impugnar sistematicamente toda resoluciéon
que es publicada en el Boletin Oficial del Estado (Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de abril de 1997).
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Se reconoce también la legitimacién por la titularidad de intereses legitimos
colectivos (art. 31.a) y 31.c) LRJAPPAC). Lo que supone que pueden estar también le-
gitimadas las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos
y sociales, que sean titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la
ley reconozca (art. 31.2 LRJAPPAC).

Si bien ostentan esa legitimacién tnicamente en los términos que establezca
la ley. Una parte de la doctrina ha propugnado que debe exigirse ese reconoci-
miento legal de forma flexible, entendiendo que, en aquellos supuestos en que los
ciudadanos hagan uso legal del derecho de asociacion para la defensa de determi-
nados derechos especificos, estarian legitimados para la defensa de esos intereses
(RIVERO GONZALEZ).

Sin embargo, la jurisprudencia ha negado en algunos casos legitimacion a las
asociaciones y organizaciones a las que la ley no ha atribuido la representacién de los
intereses colectivos de que se trate:

“Justiciay Ley es, efectivamente, el fruto del ejercicio por unos ciudadanos del derecho
fundamental que reconoce el articulo 22 de la Constitucién. Se trata de una asociacion
voluntaria que no tiene atribuida la representacion y defensa de intereses colectivos. (...)

Y el criterio de la segunda, dictada en el recurso 449/1997, no es trasladable a este
caso ya que se pronuncia sobre la impugnacion por una asociacion judicial, Jueces parala
Democracia, del nombramiento del Presidente de una Audiencia Provincial. Pues bien,
las asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados gozan del reconocimiento expreso
por parte de la Constitucion (en su articulo 127.1) y de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(en su articulo 401). Reconocimiento que implica el de su aptitud para defender los inte-
reses profesionales de sus miembros con las consecuencias correspondientes en materia
de legitimacién desde el momento en que el Tribunal Supremo ha entendido que ese
interés profesional comprende “el marco o estatuto juridico basico que regula la funcion
profesional que ejercitan los asociados” (Sentencia de 31 de mayo de 1994).

Obviamente, una asociacién voluntaria como Justicia y Ley no se encuentra en la
misma posicién” (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2007. FJ. 4).

Se trata, sin duda, de un reconocimiento cicatero y claramente insuficiente
(MORENO MOLINA; DOMINGUEZ ALONSO).

Algunos autores defienden la consideracién de los intereses legitimos como un
tipo especial de derechos subjetivos (derechos subjetivos reaccionales). Para esta linea
doctrinal es frecuente la existencia en el Derecho administrativo de situaciones que no
son reconducibles a los derechos subjetivos cldsicos, en cuanto no existe una situaciéon
previa constituida y diferenciada que quede bajo la proteccién juridica, como ocurre
en el derecho subjetivo tradicional, sino una mera obligacién de la Administracién
de actuar conforme a la legalidad. En dichas situaciones, sin embargo, también
requiere el ciudadano de proteccion juridica, dado que el incumplimiento de esa
obligacion por parte del sujeto publico puede afectar a su ntcleo de intereses, bien
produciéndole un perjuicio o impidiéndole obtener un beneficio. Lo que conduce,
en su opinion, a la necesidad de reconocer un auténtico derecho subjetivo reaccional,
que no puede confundirse con el mero derecho a actuar en defensa de la legalidad,
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como ocurre en los casos excepcionales en que se reconoce acciéon publica, ya que
s6lo otorga legitimacién cuando esa actuacion es contraria a los intereses propios del
afectado (GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Esta tesis ha recibido el visto bueno de un sector importante de la doctrina
(GONZALEZ NAVARRO), pero también la critica de algunos sectores doctrinales,
que han negado la posibilidad de reducir la nocién de interés legitimo a la de derecho
reaccional (MORELL OCANA).

En nuestra opinién, debe adoptarse una posicion mds matizada, siguiendo el
criterio de aquellos que diferencian el interés legitimo de las posibilidades de defensa
procedimental que otorga éste, que es a lo que en sentido estricto debe designarse
como “derecho reaccional” (SANCHEZ MORON).

En todo caso, corresponde la prueba de la legitimacién a quién la alega
(VALENCIA VILA).

La denegacién de la legitimacion en via administrativa es un acto de tramite cua-
lificado, que impide la continuacién del procedimiento, por lo que serd susceptible
de impugnacién separada (art. 107.1 LRJAPPAC).

En cualquier caso, dicha denegacién constituye una cuestién de Derecho ordi-
nario (RIVERO GONZALEZ), pues, como sefiala el Tribunal Constitucional, “la
indefension ha de ser entendida como una limitacién de los medios de defensa pro-
ducida por una indebida actuacién de los 6rganos judiciales, por lo que no puede
ser alegado el articulo 24.1 CE frente a actuaciones de la Administracién. Segtin
criterio reiterado de este Tribunal, las infracciones cometidas en el procedimiento
administrativo tienen que ser corregidas en via judicial y planteadas ante los 6r-
ganos judiciales y resueltas motivadamente por éstos, en uno u otro sentido, pero
no originan indefensién que pueda situarse en el articulo 24.1 CE” (Sentencia del
Tribunal Constitucional de 4 de noviembre de 1997. FJ. 3).

Si bien, los criterios de legitimacién deben ser interpretados en la via adminis-
trativa en los mismos términos que en la via judicial, pues, como apunta el Tribunal
Supremo, el interés legitimo “no puede quedar limitado exclusivamente a las fases de
amparo constitucional (art. 162.1.b) CE) o del recurso Contencioso-administrativo
(arts. 28.1.a) L] y 6 Ley 62/78), sino que es aplicable también a la via administrativa
previa, que es presupuesto “sine qua non” de la jurisdiccional y, en su caso, de la
constitucional, pues, de no aceptarse dicho criterio amplio y extensivo, la restrictiva
interpretacion de la legitimacién en esa via administrativa en la que se recaba la
inicial tutela general de las expectativas individuales haria inoperante e impediria
la amplitud de la legitimacién activa con la que el articulo 24.1 CE ha configurado
la defensa de las mismas tanto por medio del recurso de amparo constitucional
como del recurso Contencioso-administrativo en general” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de abril de 1994. FJ. 4).

Quién carece de legitimidad en los términos vistos no puede alcanzar la condicién
de interesado. Debe destacarse, en particular, que no es interesado el denunciante
por el mero hecho de serlo. De tal forma que la simple interposicién de una denuncia
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no lo convierte en interesado, condicién que alcanzara tan sélo cuando ostente legi-
timacién en los términos antes vistos.

Lo que supone que el denunciante por el mero hecho de serlo no tiene derecho al
procedimiento, y no puede impugnar la decisién de archivar las actuaciones, ni pue-
de recurrir el acto terminal del procedimiento si éste se tramita y resuelve (Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1987. FJ. 4).

El articulo 34 LRJAPPAC establece que, si durante la instruccién de un proce-
dimiento que no haya tenido publicidad en forma legal, se advierte la existencia de
personas que sean titulares de derechos o intereses legitimos y directos cuya identi-
ficacion resulte del expediente y que puedan resultar afectados por la resolucién que
se dicte, se comunicard a dichas personas la tramitacion del procedimiento.

Se trata de una medida que pretende asegurar que las personas que puedan
verse afectadas por la resolucién que se dicte en el procedimiento, van a enterarse
del hecho de su iniciacién, a fin de que puedan comparecer en el mismo si lo con-
sideran preciso.

Con ello se sirve a una doble finalidad. Por un lado, se atiende al derecho de
defensa de las personas legitimadas, a las que se da posibilidad de defender debi-
damente su posicién. Por otro, a las exigencias del interés publico, que quedara
indiscutiblemente mejor servido si al tomarse las decisiones publicas se tienen en
cuenta todos los intereses afectados por la misma.

Dada que la finalidad de este precepto es, como acabamos de ver, la mera comu-
nicacién a las personas afectadas de la iniciacion del procedimiento, a fin de que si
lo consideran preciso se personen en el procedimiento, se puede inferir, claramente,
que la realizacién de esta comunicacién no convierte a quienes la reciben en intere-
sados (GONZALEZ PEREZ).

De la diccién de la propia ley se puede inferir con claridad que la carga de realizar
esa comunicacion recae sobre la propia Administracién, que la tendra que realizar
de oficio, como una manifestacién mads del principio de oficialidad (VALENCIA
VILA). Si bien los interesados en un procedimiento que conozcan datos que permi-
tan identificar a otros interesados que no hayan comparecido en él tienen el deber de
proporciondrselos a la Administracion actuante (art. 39.2 LRJAPPAC).

Esta exigencia se refiere tan s6lo a los supuestos en que no se haya dado al procedi-
miento publicidad en forma legal. Nocién, en nuestra opinidn, poco clara, que algtin
sector de la doctrina entiende como la no celebracion de un tramite de informacién
publica (GONZALEZ PEREZ). Pero que, en cualquier caso, se deberfa tener por no
puesta, dado que dicha publicidad no parece que justifique la no llamada al procedi-
miento de personas legitimadas, que estan identificadas por la Administracién como
tales (RIVERO GONZALEZ).

El d&mbito subjetivo afectado por esa comunicacion ha sido discutido, en cuanto
comprende a todos los titulares de derechos subjetivos afectados, pero no a todos
los titulares de intereses legitimos, sino tan sélo a los titulares de intereses directos.
Solucién que ha recibido la critica de gran parte de la doctrina, que la consideran
contraria al derecho a la tutela judicial efectiva que, en su opinién, demandaria
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su extension a todos los titulares de intereses legitimos conocidos (BANO LEON;
MORENO MOLINA y DOMINGUEZ ALONSO).

Dicha critica, sin embargo, no nos parece certera. Es de todo punto imposible
que la Administracién tenga que estar pendiente para cada concreta actuacién
que realice de todas las posibles repercusiones que pueda conllevar su accidn, lo
que convertiria la tramitacién de los procedimientos en una empresa imposible
(RIVERO GONZALEZ; VALENCIA VILA). La obligacién de comunicacién de la
Administracion, a nuestro juicio, queda limitada al diligente aviso a las personas
afectadas que se encuentran en una situaciéon de interés cualificada, que se define,
en esencia, por generar para la Administracién una obligacién de no agresion ilegal
a dichos intereses.

Asi lo ratifica la jurisprudencia, que ha definido ese interés directo como aquel
“que tienen aquellas personas que, por la situacion objetiva en que se encuentran, por
una circunstancia de cardcter personal o por ser los destinatarios de una regulacion
sectorial, son titulares de un interés propio, distinto del de los demds ciudadanos
o administrados y tendente a que los poderes publicos actiien de acuerdo con el
ordenamiento juridico cuando, con motivo de la persecucién de sus propios fines
generales, incidan en el &mbito de ese su interés propio, aunque la actuacién de que
se trate no les ocasione, en concreto, un beneficio o servicio inmediato” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1994. FJ. 4).

La redaccion del precepto exige que los titulares de esos derechos o intereses
aparezcan identificados en el expediente. Si bien, esta exigencia deberfa ser exigible
tan sélo a los titulares de intereses legitimos, pero no a los titulares de derechos
subjetivos (RIVERO GONZALEZ).

Igualmente, no se debe entender literalmente la referencia a la fase de instruccion,
entendiéndose la obligacién de la Administracion de realizar esa comunicacién en cua-
lesquiera fase que se encuentre el proceso (VALENCIA VILA; RIVERO GONZALEZ).

En cuanto a la forma de esta comunicacién, no plantea peculiaridades, se
llevara a cabo conforme a las normas generales que regulan la notificacién, y en el
mismo momento en que se conozca la existencia de una persona en dicha situacién
(GONZALEZ PEREZ).

No se ha dado una respuesta undnime a las consecuencias derivadas del incumpli-
miento de dicho trdmite. Para algunos debe distinguirse segtin dicha omisién prive
totalmente al ciudadano afectado de la posibilidad de participar en el procedimiento,
en cuyo caso se producird la nulidad de pleno derecho, por prescindir totalmente
del procedimiento legalmente establecido (art. 62.1.e) LRJAPPAC); o bien tan sélo
genere indefension, por privarle tan sélo de la posibilidad de realizar algunos tramites
(GONZALEZ PEREZ; RIVERO GONZALEZ).

Para otros, sin embargo, de forma mds correcta, en nuestra opinién, seria apli-
cable el vicio de anulabilidad por defecto de forma del articulo 63.2 LRJAPPAC, por
lo que sélo determinardn la nulidad del acto cuando genere indefensiéon (MORENO
MOLINA y DOMINGUEZ ALONSO).
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A fin de evitar que ese efecto se produzca, cuando esta comunicacion se realice
con posterioridad a la iniciacién del procedimiento, y cuando ya se hubiera realizado
un tramite relevante, debe darse la posibilidad al nuevo interesado de realizar dicho
tramite, a fin de evitar una indefension, que generaria la invalidez del procedimiento
(GONZALEZ PEREZ).

En cualquier caso, entendemos, para que la omision de esta comunicacion tenga
efecto invalidante, debe entenderse preciso que haya sido la causa que ha ocasionado
realmente la no asistencia al procedimiento. No produciéndose dicho efecto si ese
posible interesado hubiera tenido conocimiento por otras vias de la celebracién de
ese procedimiento (VALENCIA VILA).

En particular, no generard ese efecto invalidante en el caso de que maliciosamente
la persona legitimada no se persone en el procedimiento del que tenga conocimien-
to, para alegar en via de recurso la falta de comunicacién (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 15 de julio de 1988. FJ. 2).

La persona legitimada podrd personarse en el procedimiento adquiriendo la
condicién de interesado hasta que no haya recaido resolucién definitiva (art. 31.1.c)
LRJAPPAC). De tal forma que s6lo queda cerrada la posibilidad de personarse cuan-
do se dicte resoluciéon que resuelva sobre el fondo del asunto, o resolucién que declare
su terminacién anormal por prescripcion, desistimiento, caducidad, renuncia, ter-
minacién convencional o desaparicién sobrevenida del objeto del procedimiento.
Sin perjuicio, obviamente, de personarse en el procedimiento de recurso en caso de
que se entable éste (GONZALEZ PEREZ).

Cuando la personacion se produzca con posterioridad al inicio del procedimien-
to, se debe permitir al interesado participar en las fases del mismo posteriores a su
personacion, pero no en las ya concluidas. Si bien la preclusién procesal se debe
aplicar con menor rigor en el procedimiento administrativo que en el proceso judi-
cial, de tal forma que, aunque ya se haya realizado el trdmite de audiencia, si no se
ha dictado propuesta de resolucion, deben admitirse las alegaciones del personado
y deben tenerse éstas en cuenta, sin perjuicio de que se guarden las exigencias del
principio de contradiccién (GONZALEZ PEREZ).

El articulo 31.3 LRJAPPAC establece que, cuando la condicién de interesado se
derive de alguna relacién juridica transmisible, el derecho habiente sucederd en tal
condicién cualquiera que sea el estado del procedimiento.

Debiéndose tener en cuenta que esta transmisién opera tan sélo cuando se trate de
relaciones juridicas transmisibles, excluyendo ese efecto respecto a los procedimien-
tos sancionadores y aquellos en los que se haya tenido en cuenta las caracteristicas
personales del interesado (RIVERO GONZALEZ).

En los supuestos de transmision mortis causa, tampoco se produce la transmisién
en dos supuestos: a) cuando la situacion trasmitida tenga un cardcter personalisimo;
b) cuando la muerte de la persona fisica determine una desapariciéon sobrevenida del
objeto del procedimiento (GONZALEZ PEREZ).
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7. Representacion y defensa de los interesados

A diferencia de lo que ocurre en los procesos judiciales, en el procedimiento admi-
nistrativo no se exige, como regla general, asistencia letrada alguna. Esta exencién de
postulacion se extiende tanto a la actuacién como interesado en un procedimiento,
como a la actuacién en via de recurso.

Posicién que merece, sin duda, un juicio favorable, pues libera al administrado de
una considerable carga econdmica, facilitando asi la defensa por parte del ciudadano
de sus derechos, especialmente de aquellas cuestiones de pequefia cuantia que, en
otro caso, mds que probablemente no serian planteados por el administrado, por no
asumir los costes que implicaria su defensa juridica.

Cuestion distinta es que, como sugiere una parte de la doctrina, dicha regla de-
biera quebrar para los procedimientos sancionadores de los que puedan derivarse
responsabilidades penales (PARADA VAZQUEZ).

En cualquier caso, esta exclusion de la postulacién es una mera posibilidad, que
no impide, como es obvio, que los interesados puedan actuar asesorados o represen-
tados por profesionales juridicos siempre que lo consideren oportuno. Asilo establece
el articulo 85 LRJAPPAC, respecto al asesoramiento profesional, sefialando que los
“interesados podrdn, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando lo consideren
conveniente en defensa de sus intereses™; y el articulo 32.1 LRJAPPAC respecto a
la representacién, indicando que los “interesados con capacidad de obrar podrdn
actuar por medio de representante”.

Cuando decidan actuar a través de un representante se entenderan con éste las ac-
tuaciones, salvo manifestacion expresa en contra del interesado (art. 32.1 LRJAPPAC).
Si bien esto no supone que la Administracién tenga la facultad de considerar como
representante del administrado a quien lo ha sido en otro procedimiento diferente
(Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2001. FJ. 2).

Esta presuncién de representacién, ademads, no debe admitirse cuando se trate de
actuaciones que puedan perjudicar al representado o puedan suponer que se den a
conocer datos reservados cuya divulgaciéon pudiera ocasionar un perjuicio al intere-
sado (GONZALEZ PEREZ).

La ley no limita las posibilidades de ejercer como representante a determinados
profesionales, sino que permite que pueda actuar como tal cualquier persona, con el
unico requisito de que esté dotada de capacidad de obrar (art. 32.2 LRJAPPAC).

En lo que se refiere a la forma de acreditar la representaciéon. El articulo 32.3
LRJAPPAC la presume para los actos y gestiones de mero trdmite. No aclara, sin
embargo, la ley que debemos entender por “actos y gestiones de mero tramite”. Para
un sector de la doctrina se debe entender por tales todos aquellos para los que no se
exige expresamente la acreditacién (GONZALEZ PEREZ; SANCHEZ MORON).

Para otros, sin embargo, la expresion debe tener un contenido mds estricto.
Excluyendo, ademds de aquellos para los que especificamente la ley pide acreditacion,
los siguientes: a) aquellos para los cuales la norma reguladora de cada procedimiento
impone una actuacién personal del interesado, o ésta se deduce de la naturaleza del
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acto de que se trate o de los derechos que se ejerciten; b) los actos cuyas consecuencias
resulten irreparables para los interesados; ¢) los que con intervencién de los interesa-
dos, ponen fin al procedimiento administrativo (RIVERO GONZALEZ).

En cualquier caso, es indudable que es exigible la representacion para aquellos
supuestos en que el articulo 32.3 LRJAPPAC la exige expresamente, esto es, para
formular solicitudes, entablar recursos, desistir de acciones y renunciar a derechos
en nombre de otra persona.

Cuando la ley habla a este respecto de formular solicitudes, debe entenderse que
se refiere a todo acto de iniciacién del procedimiento a instancia de parte. De tal
forma que, una vez iniciado el procedimiento, no es necesario acreditar de nuevo
la representacion, aunque se actde a través de un nuevo representante. Igualmente,
tampoco serd necesario acreditar la representacion para solicitar la ejecucion de la
resolucion de ese procedimiento (GONZALEZ PEREZ).

En cuanto a la forma de acreditar la representacion, la ley establece que se podrd
realizar por cualquier medio valido en derecho que deje constancia fidedigna, o me-
diante declaracién en comparecencia personal del interesado (art. 32.3 LRJAPPAC).

Como una clara manifestacion del principio antiformalista, la LRJAPPAC atentia
las consecuencias de las faltas de acreditacion de la representacion cuando es ésta
precisa, estableciendo que la falta o insuficiente acreditacién de la representacion
no impedird que se tenga por realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte
aquélla o se subsane el defecto dentro del plazo de diez dias que deberd conceder al
efecto el drgano administrativo, o de un plazo superior cuando las circunstancias del
caso asi lo requieran (art. 32.4 LRJAPPAC).

De la propia diccién del precepto se puede inferir que ese acto o tramite produce
sus efectos desde el mismo momento en que se realiza, si se lleva a cabo dentro de los
plazos indicados la subsanacién.

En caso de que no se produzca la subsanacién dentro del plazo de diez dias o
el superior, en su caso, otorgado por la Administracidn, se aplicard lo dispuesto en
el articulo 71.1 LRJAPPAC si se trata de un acto de iniciacidn, esto es, se tendra al
interesado por desistido; el articulo 76.3 LRJAPPAC si es un tramite distinto al de
iniciacién que no tiene cardcter esencial, esto es, se le declarara decaido en su derecho
al trdmite de que se trate, salvo que se realice correctamente dentro del dia en que
se notifica la perdida de dicho tramite; o el articulo 92 LRJAPPAC tratindose de un
tramite imprescindible para la continuidad del procedimiento, esto es, caducidad. Si
bien en este ultimo caso el plazo que se debera ofrecer al administrado debera ser,
por exigencia del articulo 92 LRJAPPAC, de tres meses.

Parece preciso, para evitar que quien se encuentre en esta situacion reciba un
trato mds gravoso que quien incurre en otro tipo de deficiencia, que se cumpla
con los requisitos exigidos en los articulos 71.1, 76.3 y 92 LRJAPPAC, es decir,
advertencia de que no realizada la subsanacion se declarard el desistimiento,
preclusion del trdmite o caducidad, segin el caso. Debiéndose entender que este
previo requerimiento por parte de la Administracién es requisito imprescindible
para que dichos efectos se produzcan.
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Para un sector de la doctrina, de este supuesto se debe distinguir el de la falta de
la propia representacidn, esto es, la realizacién de un acto en nombre de otra persona
careciendo de poder o dotado de poder insuficiente para ello. En dicho caso se admite
la subsanacién mediante la ratificacién de dicha actuacién por el representado, pero
s6lo tendrd validez el acto desde el momento en que esa ratificacién se produce. De
lo que se deriva que, si la ratificacion se produce fuera del plazo preclusivo existente
para realizar ese trdmite, da lugar a la preclusion y consecuente perdida del tramite,
incluso aunque se realice dentro del plazo que otorgue la Administracién para la
subsanacion del defecto de representacién (RIVERO GONZALEZ).

Para otros, sin embargo, el plazo al que se refiere el articulo 32.4 LRJAPPAC,
es apto tanto para subsanar los defectos en la acreditacién previamente concedi-
da, como para subsanar la falta de representacién, confiriendo ésta en dicho plazo
(SANTAMARIA PASTOR). Solucién que debe prevalecer, a nuestro juicio, por ser
mads conforme con el principio antiformalista que ha de regir el procedimiento.

En cualquier caso, tanto en el caso de falta o insuficiencia de la representacion,
como en el supuesto de falta o insuficiencia de la acreditacion de la representacion,
si la Administracién no requiere al interesado la subsanacién de dicho defecto, y
continua con la tramitacién del procedimiento, no podrd alegar dicha falta en via
judicial (RIVERO GONZALEZ).

Tanto la revocacion de la representacion por el representado, como la renuncia
a la misma por el representante, deberdn ser comunicadas a la Administracion ac-
tuante, produciéndose los efectos de esa revocacién o esa renuncia tan sélo desde que
dicha comunicacién se realiza (RIVERO GONZALEZ).

No existe una posicién undnime acerca de la posibilidad de que el representado
actte por si mismo, subsistente la representacion. Una parte de la doctrina niega esa
posibilidad, pues a su juicio recobra el representado su capacidad para actuar por
si mismo cuando se produce la revocacién de esa representacién (SANTAMARIA
PASTOR). Para otros, sin embargo, la existencia de una relacién de representaciéon
no impide que, aun subsistiendo ésta, el representado pueda actuar o realizar por si
mismo tradmites ante la Administracién (RIVERO GONZALEZ).

Un supuesto especial es el recogido en el articulo 33 LRJAPPAC, que establece
que cuando en una solicitud, escrito o comunicacién figuren varios interesados, las
actuaciones a que den lugar se efectuardn con el representante o el interesado que
expresamente hayan sefialado, y, en su defecto, con el que figure en primer término.

Parauna parte dela doctrina se debe entender que la eficacia de este precepto no va
mds alld de ahorrar a la Administracion la necesidad de comunicarse personalmente
con cada uno de los firmantes, pero sin que por ello se convierta a esa persona con la
que se entiende la Administracion en representante de los demds. De tal forma que
éstos siguen teniendo plena capacidad para actuar de forma individual, realizando
las actuaciones o peticiones al 6rgano administrativo que consideren oportunas. Lo
que incluye la posibilidad de impugnar la resolucién que ponga fin al procedimiento
y solicitar su ejecucién por separado (GONZALEZ PEREZ).
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Otros, sin embargo, entienden este supuesto como un supuesto de representacion
legal, del que s6lo se puede liberar el representado mediante manifestaciéon expresa
en contrario (VALENCIA VILA).

En cualquier caso, la resolucién que se dicte en el procedimiento, obviamente,
surtird efectos para todos los firmantes, sin perjuicio de que pueda tener un pronun-
ciamiento diferente para cada uno de ellos (GONZALEZ PEREZ).
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VII. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EN
LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

1. Naturaleza juridica

Una de las novedades que trajo consigo la LRJAPPAC fue una enfitica declaracién
de derechos que tienen los “ciudadanos, en sus relaciones con las Administraciones
publicas”, recogidos en el articulo 35 LRJAPPAC, que consagra un amplio catalogo
de derechos, una “trascendente formulacion de los derechos de los ciudadanos en los
procedimientos administrativos”, en opinién del propio Legislador, expresada en la
exposicion de motivos de la ley.

La doctrina, sin embargo, no ha acogido de forma undnime dicha declaracion,
que ha sido valorada de forma muy dispar. Para algunos es mera retérica, que no
implica una modificacién sustancial de la situacién anterior (PARADA VAZQUEZ;
BANO LEON), y los derechos incluidos en la misma no integran las principales
facultades del ciudadano en el procedimiento, sino garantias de cardcter secundario
(GAMERO CASADO; FERNANDEZ RAMOS).

Para otros es, sin embargo, una declaracién extraordinariamente expresiva de
una nueva dindmica en las relaciones entre Administracién y administrado (EMBID
IRUJO); una acertada introduccién de una democrética tabla de derechos de los
administrados (SANTAMARIA PASTOR); una clara muestra de la voluntad del le-
gislador de reforzar la posicion del ciudadano (COSTAS NUNEZ); o al menos fruto
de un nuevo espiritu dirigido a la modernizacién de la Administracion y que resalta
su cardcter servicial, que debe ser valorado positivamente (MORENO MOLINA;
DOMINGUEZ ALONSO).

En cualquier caso, dicha declaraciéon no engloba la totalidad de los derechos que
asisten al administrado en el curso de los procedimientos administrativos, pues junto a
ellos hay otros que aparecen regulados en otro sitio (asi, el derecho a audiencia recogido
en el articulo 84 LRJAPPAC, el derecho a la informacién publica regulado por el articulo 86
LRJAPPAC, o el derecho de subsanacion regulado en el articulo 71 LRJAPPAC).

Se trata, ademads, de un conjunto de garantias de naturaleza y alcance muy
diversos, si bien todos ellos tienen en comdn que son simples derechos subjeti-
vos, que no alcanzan la categoria de derechos fundamentales (EMBID IRUJO;
COTINO HUESO).

Hay, no obstante, quien da una menor relevancia a estos derechos que nos ocu-
pan (los que regula el articulo 35 LRJAPPAC), entendiendo que son derechos “de
secundaria importancia”, que mds que derechos subjetivos perfectos, son derechos
dirigidos a hacer efectivos éstos (DA SILVA OCHOA). No compartimos dicha tesis.

Debe tenerse presente que algunos de estos derechos cuentan en la actualidad con
lo que podiamos denominar como una vertiente electrdnica, esto es, la facultad de
ejercitar éstos a través de medios electrénicos, que aparece consagrada en el articulo 6
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios pii-
blicos (en adelante LAESP), que “reconoce a los ciudadanos el derecho a relacionarse
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con las Administraciones putblicas utilizando medios electrénicos para el ejercicio
de los derechos previstos en el articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtin, asi como para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones, formular
solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar
transacciones y oponerse a las resoluciones y actos administrativos”.

Dicho reconocimiento no modifica, evidentemente, la naturaleza de estos dere-
chos, que contintan siendo simples derechos subjetivos (BLASCO DIAZ, 2007), pero
si que les afiade el plus o valor anadido de poder ejercitarlo por esta nueva via, pues
se espera que de ello se derive una mayor facilidad para que los ciudadanos realicen
sus gestiones (GAMERO CASADO; COTINO HUESO, 2008). A lo que se anade el
evidente valor simbdlico de esta declaracién (BLASCO DIAZ; COTINO HUESO).

Por lo demas, los derechos reconocidos en el dmbito electrénico por la LAESP
no son excesivamente novedosos, en cierto modo estaban implicitos en la normativa
anterior. No obstante, se da con dicho texto legal un importante paso adelante en
este Ambito, pues se reconoce por primera vez un derecho subjetivo del ciudadano
a relacionarse electronicamente, esto es, ya no se trata de un puede ser, sino de un
auténtico debe ser (COTINO HUESO).

Si bien debe tenerse en cuenta que la operatividad de este derecho esta limitada
por los plazos establecidos en la Disposicion Adicional Tercera de la LAESP, esto es,
desde la fecha de entrada en vigor de este texto legal los derechos del articulo 6 LAESP
podrén ser ejercidos, pero s6lo en relacién con los procedimientos y actuaciones
adaptados a lo dispuesto en la misma. Debiendo cada Administracién puablica hacer
publica y mantener actualizada la relacion de dichos procedimientos y actuaciones.

En el 4mbito de la Administracién General del Estado y los organismos publicos
vinculados o dependientes de ésta, los derechos reconocidos en el articulo 6 LAESP
podrén ser ejercidos en relacion con la totalidad de los procedimientos y actuaciones
de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009. A tal fin, el Consejo de
Ministros establecerd y hard publico un calendario de adaptaciéon gradual de aque-
llos procedimientos y actuaciones que lo requieran.

En el ambito de las Comunidades Autéonomas, los derechos reconocidos en el arti-
culo 6 LAESP podrén ser ejercidos en relacién con la totalidad de los procedimientos
y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009 siempre que lo
permitan sus disponibilidades presupuestarias.

En el dmbito de las Entidades que integran la Administracién Local, los derechos
reconocidos en el articulo 6 LAESP podrén ser ejercidos en relacién con la totalidad
de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciem-
bre de 2009 siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias. A estos
efectos las Diputaciones Provinciales, o en su caso los Cabildos y Consejos Insulares
u otros organismos supramunicipales, podrdn prestar los servicios precisos para
garantizar tal efectividad en el dmbito de los municipios que no dispongan de los
medios técnicos y organizativos necesarios para prestarlos.
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Este régimen transitorio no deja de ser extrafo en una norma bdsica, que por
naturaleza fija un minimo irrenunciable que, sin embargo, en este caso, no se va a
extender a aquellas Administraciones territoriales que carezcan de medios econémi-
cos (COTINO HUESO).

Debe tenerse en cuenta, por lo demas, que en este catdlogo de derechos no vamos
a examinar el derecho de acceso a archivos y registros, dado que éste no rige durante
el procedimiento, sino tan sélo una vez que ha concluido su tramitacién. Aspecto
tal vez criticable pero que, desde el punto de vista del Derecho positivo, es hoy en
Espafa un hecho inamovible.

2. Derecho a la presentacion de solicitudes, escritos y
comunicaciones en registros distintos al del 6rgano
al que va dirigido

Constituye éste un derecho especialmente util para el ciudadano, en cuanto le fa-
cilita notablemente el trdmite de presentacion de documentos u otros escritos ante
la Administracién, estableciendo un amplio listado de registros administrativos
hébiles al efecto. Concretamente, segin establece el articulo 38.4 LRJAPPAC, las
solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los érganos de
las Administraciones publicas, y segtin anade el articulo 2 Real Decreto 772/1999, de
7 de mayo, por el que se regula la presentacién de solicitudes, escritos y comunicaciones
ante la Administracion General del Estado, la expedicion de copias de documentos y
devolucién de originales y el régimen de las oficinas de registro (en adelante RDPSAGE),
la documentacién complementaria que las acompaiie, podrdn presentarse:

a) En los registros de los 6rganos administrativos a que se dirijan; b) en los regis-
tros de cualquier érgano administrativo, que pertenezca a la Administracién General
del Estado, a la de cualquier Administraciéon de las Comunidades Auténomas, o a la
de alguna de las entidades que integran la Administracién Local si, en este dltimo
caso, se hubiese suscrito el oportuno convenio; ¢) en las oficinas de Correos, en la
forma que reglamentariamente se establezca; d) en las representaciones diplomaticas
u oficinas consulares de Espaa en el extranjero; e) en cualquier otro que establezcan
las disposiciones vigentes.

Se ha criticado que se excluya, en principio, a las Entidades Locales de este sis-
tema de presentacion, pues sélo les serd aplicable cuando se suscriba el oportuno
convenio. Siendo en la practica imposible la celebracion de esos convenios con todas
las provincias y municipios, por lo que una gran parte de la poblacién municipal
queda excluida de este derecho (SANTAMARIA PASTOR).

Esta posibilidad no se extiende, en principio, a las denominadas Administraciones
corporativas, sin perjuicio de la celebracién de los oportunos convenios que puedan
hacerlo posible (GARCIA MUNIZ).

No cabe la presentacion en los registros administrativos de escritos dirigidos a
6rganos judiciales (ni siquiera aunque formen parte de la jurisdiccién contenciosa).
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Al igual que tampoco es posible que los escritos dirigidos a los érganos administra-
tivos sean presentados en los registros judiciales (GARCIA MUNIZ).

Si se podrdn presentar, sin embargo, escritos que no hagan referencia a una
cuestion de Derecho administrativo, siempre que vayan dirigidos a un érgano admi-
nistrativo (GARCIA MUNIZ).

La fecha de entrada de las solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a la
Administracién General del Estado y a sus Organismos publicos en los lugares en los
que hemos visto que se pueden presentar producird efectos, en su caso, en cuanto al
cumplimiento de los plazos de los ciudadanos (art. 4.1 RDPSAGE).

Sin embargo, esta fecha no es la que se tiene en cuenta a efectos de computar el
plazo méximo que tiene la Administracién para resolver y para que se produzca
silencio administrativo. Pues el articulo 42.3 LRJAPPAC establece que ese plazo se
computara “desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del
6rgano competente para su tramitacion”. Esto supone que no se tiene en cuenta para
el computo de dicho plazo el tiempo que transcurre desde la presentacién en el 6rga-
no competente para recibirla, hasta que llega al 6rgano competente para tramitar.

Dicha solucién ha sido considerada por la doctrina una medida comprensible, a
fin de evitar que los administrados pudieran facilitar artificiosamente la produccién
del silencio, mediante la presentacién de escritos en archivos sobrecargados de traba-
jo o en lugares exdticos (SANTAMARIA PASTOR y VAQUER CABALLERIA).

Si bien, no se deja de constatar que permite que la Administracién actie mali-
ciosamente retardando la resolucién, mediante el retraso deliberado de la recepciéon
por parte del 6rgano competente; y que hace recaer sobre el administrado los efectos
de la ineficacia de la Administracién (VAQUER CABALLERIA). Ademds de generar
incertidumbre en el administrado acerca de cuando se producen los efectos del silen-
cio, pues desconocerd, al menos en la mayor parte de los casos, la fecha en la que el
escrito llega al 6rgano competente para la tramitacién (SANTAMARIA PASTOR).

3. Posibilidad de presentar los escritos, solicitudes
y comunicaciones en lengua cooficial

La siempre dificil cuestion de la lengua encuentra también respuesta en este ambito.
En principio, la LRJAPPAC se limita a regular la lengua a utilizar en los procedi-
mientos tramitados por la Administraciéon General del Estado, dejando la regulacion
de dicha cuestién en otras administraciones publicas a esas administraciones. Asi se
infiere claramente del articulo 36.2 LRJAPPAC, que establece que, en “los procedi-
mientos tramitados por las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de
las Entidades Locales, el uso de la lengua se ajustard a lo previsto en la legislacion
autondmica correspondiente”.

Sibien con una tinica limitacién, el articulo 36.3 LRJAPPAC obliga ala Administracién
publica instructora a traducir al castellano dos tipos de documentos: a) expedientes o par-
tes de los mismos que deban surtir efecto fuera del territorio de la Comunidad Auténoma;
b) los documentos dirigidos a los interesados que asi lo soliciten expresamente.
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No obstante, en el caso de que esos documentos deban surtir efectos en el terri-
torio de una Comunidad Auténoma donde sea cooficial esa misma lengua distinta
del castellano, no serd precisa su traduccién (art. 36.3 LRJAPPAC). Esta excepcion
es una exigencia constitucional, pues obligar a la traduccién de los documentos
que se encuentren en esa situaciéon supondria una vulneracion a la oficialidad de la
lengua vernacula.

Senala el Tribunal Constitucional al respecto, que no “cabe, en efecto, descono-
cer que en algunos supuestos singulares la oficialidad de la lengua propia de una
Comunidad Auténoma no se detiene en los limites de su territorio. Lleva, por ello,
razén la Comunidad Auténoma recurrente al afirmar que, en el anteriormente refe-
rido supuesto, someter a una traduccion al castellano los documentos que, surgidos
en una de ellas, deban surtir efectos en la otra (art. 36.2, y lo mismo cabe decir
respecto de lo dispuesto en el art. 36.3), supondria un atentado a la oficialidad de la
lengua en cuestién, comun a ambas Comunidades Auténomas. Obligar a traducir
al castellano todos los documentos, expedientes o parte de los mismos que vayan
a producir efectos fuera de la Comunidad Auténoma, incluso en el caso de que en
el territorio donde vayan a desplegar sus efectos tenga también cardcter oficial la
lengua en que dichos documentos hayan sido redactados, supone desconocer el
cardcter oficial de dicha lengua, ya que, como ha sefialado la Sentencia del Tribunal
Constitucional 32/1986, el caracter oficial de una lengua conlleva que los poderes
publicos la reconozcan como medio normal de comunicacién en y entre ellos, y
en su relacién con los sujetos privados, con plena validez y efectos juridicos. Por
esta razon, en el dmbito territorial donde una lengua tiene caracter oficial, los actos
juridicos realizados en dicha lengua, aunque tengan su origen en un procedimiento
administrativo instruido en otra Comunidad Auténoma en la que dicha lengua
tenga también cardcter cooficial, han de surtir, por si mismos, plenos efectos sin
necesidad de ser traducidos. Exigir en estos casos la traduccion de los documentos
supone desconocer la existencia de una lengua que en esa Comunidad Auténoma
tiene igualmente cardcter oficial, lo que constituye una vulneracién del articulo 3.2
CE y de los correlativos preceptos estatutarios en el que se reconoce el caracter ofi-
cial de otras lenguas distintas al castellano”. Sentencia del Tribunal Constitucional
50/1999, de 6 de abril de 1999. FJ. 9.

Téngase también presente que todo documento es potencialmente susceptible de
producir efectos fuera del territorio de su Comunidad Auténoma (por ejemplo, el
que acto que pone fin al procedimiento puede ser objeto de recurso de casacién). No
debe entenderse suficiente con esta mera posibilidad potencial para llevar a cabo su
traduccidn, sino que se deberd llevar a cabo tan s6lo cuando sea ya evidente que va a
ser inevitable que produzca efectos fuera de la Comunidad Auténoma de que se trate
(SANTAMARIA PASTOR; MORENO MOLINA; DOMINGUEZ ALONSO).

Por lo que se refiere ala Administraciéon General del Estado, los procedimien-
tos se tramitardn, en principio, en castellano (art. 36.1 LRJAPPAC). No obstante,
los interesados que se dirijan a los 6rganos de la Administraciéon General del
Estado con sede en el territorio de una Comunidad Auténoma podran utilizar
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ademads del castellano también la lengua que sea cooficial en ella (art. 36.1
LRJAPPAGC; art. 10. 1 RDPSAGE).

Parece que se trata de un derecho territorial y no personal. De tal modo que
podrén hacer uso de esa posibilidad cualquier persona inmersa en un procedimiento
que se esté tramitando en una comunidad auténoma con lengua propia, sea 0 no
ciudadano de esa Comunidad Auténoma (SANTAMARIA PASTOR).

Cuando la oficina de registro en que se presenten los escritos, solicitudes y comu-
nicaciones esté situada fuera del ambito territorial de vigencia de la lengua cooficial,
se expedird en todo caso una copia de la solicitud, escrito o comunicacién como
recibo acreditativo de su presentacion (art. 10.1 RDPSAGE).

Si el administrado se dirige a la Administracién en la lengua cooficial en su
Autonomia, el procedimiento se tramitard en la lengua elegida por el interesado
(art. 36.1 LRJAPPAC).

Solucién que el Tribunal Constitucional considera una consecuencia necesaria de la co-
oficialidad de la lengua propia autonémica. En tal sentido ha fijado la siguiente doctrina:

“Como senalan los representantes del Gobierno y del Parlamento Vascos, el derecho
a ser atendido en euskera, cuando en esta lengua se inicia e impulsa el procedimiento,
es consecuencia logica de la cooficialidad, y su negacion supondria el mantenimiento de
un «status» inferior (que califican de diglésico) de la lengua a cuya utilizacion, en sus
actuaciones, se negase la Administracion, y que seria el euskera. Y si la utilizacion del
euskera, en su caso, por los administrados, puede ocasionar dificultades en el seno de
la Administracion, tanto estatal como autondmica, tales dificultades son resultado de
una decisiéon constitucional y no pueden ser motivo para convertir a ésta en irrelevante”
(Sentencia del Tribunal Constitucional 82/1986 de 26 de junio. FJ. 8).

Aunque una parte de la doctrina ha demandado la existencia de una solicitud
formal para pedir dicho efecto (SANTAMARIA PASTOR), lo cierto es que la ley
es clara al sefialar que basta con el simple hecho de que el interesado se dirija a la
Administracion en su lengua propia (art. 36.1 LRJAPPAC), por lo que deberia ser
con ello suficiente.

Esta solucién no es valida para los supuestos en los que concurran varios interesa-
dos. En dicho caso habra que estar a lo que comtinmente decidan las partesy, en caso
de discrepancia, el procedimiento se tramitard en castellano, si bien los documentos
o testimonios que requieran los interesados se expedirdn en la lengua elegida por los
mismos (art. 36.1 LRJAPPAC).

Este régimen se debe respetar, igualmente, en las relaciones de los ciudadanos
con la Administracién en las que se utilicen medios electrénicos (Disposicion
adicional 6 LAESP). A tales efectos, las sedes electrénicas cuyo titular tenga com-
petencia sobre territorios con régimen de cooficialidad lingtiistica posibilitardn el
acceso a sus contenidos y servicios en las lenguas correspondientes (Disposicién
adicional 6.2 LAESP).

Cada Administracion publica afectada determinard el calendario para el cum-
plimiento progresivo de esta obligacién, debiendo garantizar el cumplimiento total
de los plazos previstos en la Disposicion final tercera LAESP, esto es, deberdn poder
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ejercitarse en la totalidad de procedimientos y actuaciones de la Administracién
General del Estado a partir de 31 de diciembre de 2009 en todo caso, y en la totalidad
de los procedimientos de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales, si lo
permiten sus disponibilidades presupuestarias.

Para las fuerzas armadas rige un régimen especial, segtin el cual todos los militares
tienen el deber de conocer y el derecho a usar el castellano, lengua espanola oficial
del Estado que se empleard en los actos y relaciones de servicio. Si bien, en las depen-
dencias donde se desarrollen actividades de informacién administrativa y de registro
con servicio al publico se empleardn, en la atencién al ciudadano, las lenguas oficiales
espanolas conforme a la legislacion aplicable en la Administracion General del Estado
(Disposicién adicional 4 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar).

La Administracién autonémica y la Administraciéon local se regirdn por lo
dispuesto en su normativa especifica, que podra incorporar un uso preferente de
la lengua cooficial propia. El Tribunal Supremo ha fijado al respecto la siguiente
doctrina: corresponde “al legislador autonémico, al Parlamento de Galicia, la com-
petencia lingiiistica, de acuerdo con el articulo 5.3 EAG que atribuye a los poderes
publicos gallegos la garantia del uso normal y oficial de los idiomas [castellano,
como idioma oficial en todo el Estado, y gallego, como lengua propia del Galicia] y la
potenciacion del uso del gallego en todos los 6rdenes de la vida publica, ademds de en
la vida cultural e informativa. Y dentro de esta habilitacién/mandato, con una clara
orientacion teleol6gica encaminada a la “normalizacién lingiiistica”, caben distintas
opciones encaminadas a asegurar el respeto y fomentar el uso de la lengua propia de
la Comunidad Auténoma y cooficial en ésta, segin ha reconocido la Sentencia del
Tribunal Constitucional 337/1994, de 23 de diciembre. De esta manera cabe que por
ley autonémica resulte un uso prioritario del gallego, siempre que se respeten los
limites que representa el modelo lingiiistico constitucional” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de septiembre de 2000. FJ. 7).

Sibien esa libertad de configuracién encuentra algunas limitaciones constitucio-
nales, que se concretan en la prohibicion de establecer limites al uso de la lengua en
los procedimientos que se “traduzcan en indefension del ciudadano. De tal manera
que, de una parte, en todos los procedimientos ha de aceptarse la realizacién de
manifestaciones y la aportacién de documentos por las partes en cualquiera de las
lenguas oficiales, castellano o gallego, con plena validez y eficacia porque ello cons-
tituye la vertiente activa del derecho; y, de otra, los ciudadanos tienen el derecho,
previa solicitud, a obtener testimonio de lo que les afecta debidamente traducido
en la otra lengua oficial distinta de la seguida en el procedimiento” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2000. FJ. 6).

4. Derecho a obtener copia sellada de los documentos que
acompanen a las solicitudes escritos y comunicaciones
Elarticulo 35.c) LRIAPPAC establece el derecho de los ciudadanos a “obtener copia sella-

da de los documentos que presenten, aportandola junto con los originales, asi como a la
devolucién de éstos; salvo cuando los originales deban obrar en el procedimiento”.
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Se refiere este precepto a los documentos complementarios que acompanen a los
documentos principales (solicitudes, alegaciones, recursos, etc.). A diferencia que
estos ultimos, cuyo original debe ser retenido siempre por la Administracion, los que
ahora nos ocupan pueden ser en algunos casos devueltos al administrado (GAMERO
CASADO y FERNANDEZ RAMOS).

No se extiende este derecho, a los documentos que no vengan acompanando a
esos documentos principales. Como se puede deducir ficilmente del articulo 7.1
RDPSAGE, que establece que las “oficinas de registro no estardn obligadas a expedir
copias selladas de documentos originales que no acomparfien a las solicitudes, escri-
tos o comunicaciones presentadas por el ciudadano”.

Este régimen que vamos a examinar se debe extender, pese a la diccién literal de la
ley, no sélo a los documentos originales aportados por el interesado, sino también a
las copias de éstos debidamente cotejadas, como por ejemplo las escrituras notariales
de poder (RIVERO GONZALEZ).

Deben distinguirse en realidad dos supuestos, segin baste con presentar una
copia compulsada del documento que debe acompaiar a la solicitud, escrito o co-
municacion, o haya que aportar el documento original.

Debiéndose establecer como regla general como suficiente la presentacién de una
copia, exigiéndose el original s6lo de manera excepcional, cuando justificadamente
lo exija una norma legal o reglamentaria (SANTAMARIA PASTOR; EMBID IRUJO;
MORENO MOLINA; DOMINGUEZ ALONSO).

En ambos casos para la eficacia de este derecho, es preciso que los ciudadanos
aporten una copia de los documentos que presenten junto con sus solicitudes, escri-
tos y comunicaciones (art. 38.5 LRJIAPPAC y art. 7.2 y 8.2 RDPSAGE).

Cuando baste con la presentacién de una copia compulsada, la copia que pre-
sente al ciudadano previo cotejo con el original por cualquiera de los registros a
que se refieren las letras a) y b) del articulo 38.4 LRJAPPAC, serd remitida al érgano
destinatario (art. 38.5 LRJAPPAC), una vez diligenciada con un sello o acredita-
cién de compulsa (art. 8.2 RDPSAGE), que expresara la fecha en que se practic6 asi
como la identificacién del 6rgano y de la persona que expiden la copia compulsada
(art. 8.2 RDPSAGE).

Esa copia compulsada tendrad la misma validez que el original en el procedi-
miento concreto de que se trate, sin que en ningtn caso acredite la autenticidad del
documento original (art. 8.3 RDPSAGE).

El documento original serd devuelto al ciudadano (art. 38.5 LRJAPPAC), de forma
inmediata por las oficinas de registro en las que se realice la presentacion, con inde-
pendencia del 6rgano, entidad o Administracion destinataria (art. 8.1 RDPSAGE).

Este derecho se podrd ejercitar también utilizando medios electrénicos. Asi lo
establece el articulo 35.2 LAESP, que permite a los interesados aportar al expediente
copias digitalizadas de los documentos, cuya fidelidad con el original garantizardn
mediante la utilizacién de firma electrénica avanzada. Implicando la aportaciéon de
tales copias la autorizacion a la Administracién para que acceda y trate la informa-
cién personal contenida en tales documentos.
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En tal supuesto, la Administraciéon puede solicitar al archivo correspondiente el
cotejo del contenido de las copias aportadas. Ante la imposibilidad del cotejo y con
cardcter excepcional, podrd requerir al particular la exhibicién del documento o de
la informacién original (art. 35.2 LAESP).

En cuanto al segundo supuesto, esto es, cuando el original deba obrar en el pro-
cedimiento, se entregard al ciudadano la copia del mismo, una vez sellada por los
registros mencionados y previa comprobacién de su identidad con el original
(art. 38.5 LRJAPPAC).

La copia sellada acreditard que el documento original se encuentra en poder de
la Administracién correspondiente (art. 7.3 RDPSAGE). Siendo valida a los efectos
del ejercicio por el ciudadano del derecho de los ciudadanos a no presentar docu-
mentos que ya se hayan en poder de la Administracién actuante reconocido en el
articulo 35.f) LRJAPPAC (art. 7.3 RDPSAGE).

Igualmente podra ser utilizada para solicitar, en su caso, la devolucién del docu-
mento original una vez finalizado el procedimiento o actuacién o de acuerdo con lo
que disponga la normativa de aplicacién (art. 7.3 RDPSAGE).

En el momento en que se entregue el documento original al ciudadano, éste
devolverd la copia sellada a la Administracién correspondiente. Si se produjera la
pérdida o destruccion accidental de la copia, su entrega se sustituird por una de-
claracién aportada por el ciudadano en la que exponga por escrito la circunstancia
producida (art. 7.3 RDPSAGE).

Se contempla una excepcidén a este régimen para los supuestos de expedicion
de copias selladas o compulsadas de documentos redactados en lenguas cooficiales
aportados o presentados junto con una solicitud, escrito o comunicacién. En dicho
caso, las oficinas de registro situadas fuera del dmbito territorial de vigencia de la
lengua cooficial realizardn la copia con sus propios medios (art. 10.2 RDPSAGE).

5. Derecho a obtener recibo de la solicitud, escrito
o comunicacion presentada

Elarticulo 70.3 LRJAPPAC establece que, de “las solicitudes, comunicaciones y escri-
tos que presenten los interesados en las oficinas de la Administracién, podradn éstos
exigir el correspondiente recibo que acredite la fecha de presentacion, admitiéndose
como tal una copia en la que figure la fecha de presentacién anotada por la oficina”.

La expedicion de ese recibo se efectuard en el mismo momento de la presentacién
de la solicitud (art. 6.1 RDPSAGE).

En cuanto a la forma de expedicién de dicho recibo, debe distinguirse segtn el
soporte utilizado para la presentacion.

“Cuando la solicitud, escrito o comunicacién esté en soporte papel y la presentacién
se efectie por el ciudadano o su representante acompafnando una copia, el recibo consis-
tird en la mencionada copia en la que se hard constar el lugar de presentacién, asi como
la fecha. En este supuesto, el 6rgano competente para expedir el recibo deberd verificar la
exacta concordancia entre el contenido de la solicitud, escrito o comunicacién original y
el de su copia” (art. 6.2 RDPSAGE).
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Si el ciudadano o su representante no la aportase, el érgano competente podra
optar por realizar una copia de la solicitud, escrito o comunicacién con iguales
requisitos que acabamos de examinar o por la expedicién de un recibo en el que
ademds conste el remitente, el 6rgano destinatario y un extracto del contenido de la
solicitud, escrito o comunicacién (art. 6.2 RDPSAGE).

6. Derecho a presentar documentos en cualquier
momento del procedimiento

El articulo 35.e) reconoce el derecho de los ciudadanos a “aportar documentos en
cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberdn ser
tenidos en cuenta por el érgano competente al redactar la propuesta de resolucién”.

Se ha senialado que este precepto al referirse a los ciudadanos no exige la condicién
de interesado para poder aportar esos documentos (SANCHEZ BLANCO).

Esta posibilidad de aportar documentos se extiende, igualmente, al tramite de
audiencia (art. 84.2 LRJAPPAC), que mds tarde examinaremos. Dado que este tra-
mite, como tendremos ocasion de ver mas detalladamente, debe ser el ultimo del
procedimiento, justo antes de que se dicte la propuesta de resolucién, en realidad,
el ciudadano esté facultado para aportar documentos a lo largo de todo el procedi-
miento administrativo.

Si bien, debe tener en cuenta que la posibilidad de presentar documentos en este
altimo tramite ya no esta abierto a cualquier persona, sino Gnicamente a los intere-
sados, que son los inicos a los que se extiende el citado tramite.

7. Derecho a no presentar documentos no exigidos
por el ordenamiento juridico o que ya estan en poder
de la Administracion

Téngase en cuenta que, segin establece el articulo 35.f) LRJAPPAC, los ciudadanos
tienen derecho a no presentar dos tipos de documentos:

a) Los no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate.

Derecho que aparece reconocido también en alguna normativa especifica. Asi,
el articulo 99 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT)
establece que los “obligados tributarios pueden rehusar la presentacion de los docu-
mentos que no resulten exigibles por la normativa tributaria y de aquellos que hayan
sido previamente presentados por ellos mismos y que se encuentren en poder de la
Administracién tributaria actuante”.

Se trata, con ello, de corregir la tendencia de la Administraciéon a abrumar a los
administrados con la peticién abusiva de documentos, que no son necesarios para la
tramitacion del asunto del que se trate.

Este derecho constituye una manifestaciéon del principio de legalidad de la ac-
tuacién administrativa (DA SILVA OCHOA; GAMERO CASADO y FERNANDEZ
RAMOS; MORENO MOLINA; DOMINGUEZ ALONSO), cuyo reconocimiento no
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deja de producir una cierta extrafieza, pues la no necesidad de aportar documentos
no exigibles para la tramitacién de un procedimiento va de suyo, por lo que en su
diccion literal el precepto contiene una perogrullada (BANO LEON). No obstante,
dado que es usual que la Administraciéon abuse del derecho a solicitar documentos
a los ciudadanos, no debemos considerar inttil su reconocimiento (SANTAMARIA
PASTOR y RIVERO ORTEGA).

Se tiene que tener en cuenta, sin embargo, que no es ni posible ni adecuado que se
predetermine todos los documentos que pueden ser exigidos para la tramitacion de
un asunto concreto. Lo que supone que la Administracién debe estar dotada de una
cierta discrecionalidad para poder solicitar documentos que, ain no exigidos por la
normativa aplicable, sean necesarios para tramitar un asunto concreto, siempre que
esa necesidad quede suficientemente justificada (NUNEZ GOMEZ).

b) Los que ya se encuentren en poder de la Administracién actuante.

El término documento debe entenderse en sentido amplio, comprendiendo no
s6lo los escritos, sino también otro tipo de documentos (SANTAMARIA PASTOR).

Se podrd ejercitar no sélo respecto a los documentos aportados en ese concre-
to procedimiento, sino también los que quedaron en poder de la Administracién
a consecuencia de otros procedimientos distintos (NUNEZ GOMEZ). No siendo
necesario que hayan sido aportados por el interesado, los puede haber aportado
también otra persona (SANTAMARIA PASTOR). Algunos autores extienden este
derecho incluso a los documentos que la Administracién tenia el deber de obtener,
aunque no se hallen efectivamente en su poder (SANTAMARIA PASTOR).

La facultad de no aportar estos documentos es totalmente auténoma de la po-
sibilidad de no aportar los documentos vistos en el apartado anterior. Esto es, es la
facultad de no aportar los documentos que ya estén en poder de la Administracion,
aunque sean exigibles por la normativa aplicable (NUNEZ GOMEZ).

No regird este derecho respecto a los documentos destruidos o desapareci-
dos, siempre que quede debidamente justificado dicho extremo por parte de la
Administracién (DA SILVA OCHOA y NUNEZ GOMEZ).

Una parte de la doctrina defiende que no se podra ejercitar este derecho cuando
su recuperacion a través de la colaboracién interadministrativa sea mds costosa que
la nueva presentaciéon (DA SILVA OCHOA).

La normativa sectorial exige en algunos casos, para beneficiarse de esta posi-
bilidad, que se indique la fecha y 6rgano en que fueron presentados o, en su caso,
emitidos los documentos. Asi, el articulo 23.3 Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones (en adelante LGS), que establece que que las “solicitudes de
los interesados acompanardn los documentos e informaciones determinados en la
norma o convocatoria, salvo que los documentos exigidos ya estuvieran en poder de
cualquier 6rgano de la Administraciéon actuante, en cuyo caso el solicitante podra
acogerse a lo establecido en el parrafo f del articulo 35 LRJAPPAC, siempre que se
haga constar la fecha y el 6rgano o dependencia en que fueron presentados o, en su
caso, emitidos”. En el mismo sentido el articulo 2 Real Decreto 1778/1994, de 5 de
agosto, por el que se adecuan a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
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de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, las nor-
mas reguladoras de los Procedimientos de Otorgamiento, Modificacién y Extincion de
Autorizaciones (en adelante RDA).

La normativa especifica admite este derecho sélo cuando no hayan trascurrido
mas de cinco anos desde la terminacién del procedimiento al que correspondan
(art. 23.3 LGS; art. 2 RDA).

En caso de imposibilidad material justificada en el expediente, la Administracién
podré requerir al administrado para que presente el documento, o acredite por otra
via lo acreditado en este (art. 23.3 LGS; art. 2 RDA).

Igualmente, es conforme con este derecho que la Administracién pueda solicitar
cuando sea preciso al administrado que confirme los datos previamente aportados.
En tal sentido, senala el articulo 99.2 LGT que la Administracién podrd, “en todo
caso, requerir al interesado la ratificacién de datos especificos propios o de terceros,
previamente aportados”.

El término Administracién publica a efectos de la vigencia de este derecho
comprende, para algunos, a cada una de las diversas personas juridico-ptblicas de
naturaleza territorial, incluyendo la totalidad de organismos y entes instrumentales
comprendidos en su seno o dmbito organizativo (SANTAMARIA PASTOR).

Para otros comprende a todos los érganos administrativos dependientes de una
misma Administracién publica, como persona juridica inica (GAMERO CASADO
y FERNANDEZ RAMOS).

Una parte de la doctrina ha criticado, en cualquier caso, esta determinacién sub-
jetiva, que entienden estd configurada en términos demasiado amplios, debiéndose,
en su opinidn, haberse limitado al érgano que lo tuviera (MORENO MOLINA y
DOMINGUEZ ALONSO).

Aunque algunos autores han resaltado la importancia de este derecho (NUNEZ
GOMEZ), la doctrina se ha pronunciado en lineas generales de forma escéptica
respecto a la vigencia real de éste. Senalando que su aplicabilidad estd subordinada
a la adopcién de medidas procedimentales y organizativas que permitan su eficacia
(BANO LEON y SANTAMARIA PASTOR).

Debe notarse, en cualquier caso, que la consagracion de estos derechos dota al
administrado de una importante fuerza de resistencia, en cuanto la invocacién del
mismo le puede permitir impedir los efectos perjudiciales que la Administracién
anude a la falta de presentacion de esos documentos. En tal sentido, la jurisprudencia
ha declarado lo siguiente:

“El articulo 35.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun establece el
derecho de los ciudadanos a no presentar documentos que ya se encuentren en poder de
la Administracién actuante. Del apartado de hechos probados no se desprende que los
informes requeridos a la demandante no se encontrasen ya en poder del Servicio Andaluz
de Salud, misma conclusién a la que se llega del examen del folio 44, en el que se contiene
el requerimiento que le fue practicado.
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Asi las cosas, aunque los documentos interesados pudiesen entenderse incluidos en el
articulo 5.1a) del Real Decreto 1300/95, en ningtin caso puede entenderse que sea obliga-
cién del interesado la aportacién de dichos documentos, de acuerdo con el antes indicado
35.f) de la Ley 30/1992, y, por lo tanto, la no aportacién de los mismos, en su caso debié
dar lugar a su reclamacion de oficio por parte de la Entidad demandada, pero nunca pue-
de legitimar su decision de declarar la caducidad del expediente por falta de colaboracién
del interesado, ya que, aun siendo fundamentales para la resolucién del expediente, la
no aportacion de dicho documentos no puede imputarse al interesado porque, en todo
caso, los mismos pueden ser requeridos directamente por la citada Entidad. Lo anterior-
mente razonado cobra mayor valor, si cabe, en un supuesto como el presente en el que la
demandante se encuentra afectada de una patologia psiquica que haria entendible su no
contestacion al requerimiento en su dia efectuado” (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 30 de mayo de 2001. FJ. 2).

Este derecho ha sido reconocido también respecto a la utilizacién de los medios
electrénicos en la actividad administrativa, en el articulo 6.2.b) LAESP, que establece
el derecho de los ciudadanos a “no aportar los datos y documentos que obren en
poder de las Administraciones publicas, las cuales utilizardn medios electrénicos
para recabar dicha informacion”.

Si bien el ejercicio de dicho derecho esta sujeto a restricciones en el caso de datos
de caricter personal, en cuyo caso se requiere “el consentimiento de los interesados
en los términos establecidos por la Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal, o una norma con rango de Ley asi lo determine, salvo que existan
restricciones conforme a la normativa de aplicacién a los datos y documentos reca-
bados. El citado consentimiento podrd emitirse y recabarse por medios electrénicos”
(art. 6.2.b LAESP).

A estos derechos se debe afiadir que la utilizacién de las bases de datos informati-
zadas de que disponen las Administraciones publicas ha determinado la desaparicién
de la obligacién de presentar determinados documentos (GAMERO CASADO y
FERNANDEZ RAMOS).

Asi, en el imbito de la Administracion General del Estado se ha eliminado la necesidad
de presentar el certificado de empadronamiento para probar el domicilio y la residencia.
En tal sentido el articulo tnico Real Decreto 523/2006, de 28 abril, Suprime la exigencia
de aportar el certificado de empadronamiento, como documento probatorio del domicilio y
residencia, en los procedimientos administrativos de la Administracion General del Estado y de
sus organismos piiblicos vinculados o dependientes (en adelante RDCE).

No obstante, el ciudadano debe dar su consentimiento para que la Administracién
pueda acceder a esos datos. En caso de no permitir dicho acceso, debera presentar el
certificado de empadronamiento o DNI (art. tnico.3 RDCE).

También hacia la simplificacion en la peticién documental se conduce la implanta-
cién de medios electrénicos en la gestion administrativa. Administracion electrénica
y simplificacién deben entenderse como dos elementos imbricados entre si (COTINO
HUESO). Linea seguida por la LAESP, que establece entre los criterios que deben regir
la gesti6n electronica, la “supresion o reduccion de la documentacién requerida a los
ciudadanos, mediante su sustitucién por datos, transmisiones de datos o certificacio-
nes, o la regulacion de su aportacion al finalizar la tramitacién”. (art. 34 LAESP).
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8. Derecho a identificar a las autoridades y al personal
al servicio de las Administraciones publicas bajo cuya
responsabilidad se tramiten los procedimientos

El articulo 35.b) LRJAPPAC reconoce el derecho de los ciudadanos a identificar a las
personas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos. Si bien parece
que se debe entender esta estipulacién en un sentido amplio, mds alld de lo que su-
giere la literalidad de este articulo, comprendiendo cualquier actividad que realicen
los empleados publicos en el ejercicio de su cargo, tengan cardcter procedimental
0 no, y con independencia de que de la misma quede o no constancia documental
(SANTAMARIA PASTOR).

La finalidad del precepto se liga, obviamente, a una eventual exigencia de res-
ponsabilidad, dado que sin conocer a la persona responsable dificilmente podria
hacerse valer ésta SANTAMARIA PASTOR), pero tampoco es ajena a la busqueda
de una mayor transparencia. Debe notarse, no obstante, que esta facultad puede
desembocar en ocasiones en un ejercicio abusivo, que se traduzca en una via para
facilitar un cierto acoso sobre el funcionario responsable (RIVERO GONZALEZ).

En cuanto al contenido del derecho, permite la identificacién del empleado pu-
blico a instancias del ciudadano, no implica, por tanto, en principio, un deber de
identificacion previa de éste, que sélo serd necesaria en aquellos casos que el cardcter
de empleado publico no resulte evidente, por faltar signos externos que lo hagan pa-
tente, esto es, los supuestos en que la accién publica se desarrolla fuera de las oficinas
ptblicas y por persona no uniformada (SANTAMARIA PASTOR).

La identificacién no tiene porque ser necesariamente de cardcter personal, sino
que puede sustituirse por una identificacién abstracta (como por ejemplo, el nimero
del D.N.I.) (SANTAMARIA PASTOR).

9. Derecho a obtener informacion y orientacion acerca

de los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones
vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes
que se propongan realizar

El articulo 35.g) LRJAPPAC reconoce el derecho a que la Administracion asista al
ciudadano informandole acerca de los requisitos a los que estan sujetos las actuaciones
que realicen ante las Administraciones publicas.

Se ha discutido el alcance de este deber de informacién, que algunos conside-
ran va mds alld del suministro de una mera informacién formal acerca de lo que
establezcan las disposiciones vigentes, para comprender un auténtico derecho a ser
asesorado por el empleado publico (SANTAMARIA PASTOR). Mientras que otros
entienden que no implica un auténtico derecho a ser asesorado, en sentido estricto,
pues esto implicaria una intrusion indebida por parte de la Administracién respecto
a determinadas profesiones como abogados o gestores administrativos (RIVERO
GONZALEZ, EMBID IRUJO).
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El Real Decreto 208/1996, de 9 de febrero, por el que se regulan los Servicios de
Informacion Administrativa y Atencion al Ciudadano haidentificado en mayor medida
este deber de suministrar informacién que califica como general, y que es la “relativa
a la identificacidn, fines, competencia, estructura, funcionamiento y localizacién de
organismos y unidades administrativas; la referida a los requisitos juridicos o técni-
cos que las disposiciones impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que los
ciudadanos se propongan realizar; la referente a la tramitacién de procedimientos, a
los servicios publicos y prestaciones, asi como a cualesquiera otros datos que aquellos
tengan necesidad de conocer en sus relaciones con las Administraciones publicas, en
su conjunto, o con alguno de sus dmbitos de actuacién”, y que se obre a cualquier
ciudadano, sin necesidad de acreditar ninguin tipo de legitimacion (art. 2).

De este tipo de informacion distingue una informacién particular, que es la que
corresponderia ofrecer a los interesados en un procedimiento, y que no entra dentro
del contenido de este concreto derecho que estamos examinando.

De lo que caben pocas dudas, es del cardcter mds bien didactico del precepto, que
dificilmente podra hacer efectivo el ciudadano a través de los mecanismos de defensa
propio del derecho subjetivo (BANO LEON, MORENO MOLINA y DOMINGUEZ
ALONSO, PARADA VAZQUEZ).

El acto de suministro de informacién no es un acto administrativo, sino una
mera actuacién material de la Administracién que, en consecuencia, no genera
derechos ni expectativas para el funcionario y no tiene cardcter impugnable (DA
SILVA OCHOA).

El Real Decreto 208/1996 aclara al respecto que esta forma de facilitar a los ciuda-
danos el ejercicio de sus derechos, en ningtin caso podra entrafar una interpretaciéon
normativa, ni consideracién juridica o econémica, sino una simple determinacién de
conceptos, informacién de opciones legales o colaboracién en la cumplimentacién
de impresos o solicitudes (art. 4.b).

Sibien, cabe la posibilidad que de un suministro erréneo de informacién se derive
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas (GAMERO CASADO
y FERNANDEZ RAMOS).

10. Derecho a ser tratados con respeto y deferencia por las
autoridades y funcionarios, que habran de facilitarles el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones

El articulo 35.i)) LRJAPPAC consagra el derecho del ciudadano a recibir un trato
respetuoso y colaborador por parte de las Administraciones ptblicas. Una facultad
cuya mera mencidn resulta, en cierto modo, indignante, siendo tan obvia la necesi-
dad de su cumplimiento, aunque sea por una mera cuestién de educacioén. Si bien,
desgraciadamente, su mencion no es, dado lo que ocurre en la practica, innecesaria
(SANTAMARIA PASTOR).

El incumplimiento de este deber puede desembocar, en cualquier caso, en la
exigencia de una eventual responsabilidad disciplinaria (EMBID IRUJO).
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11. Derecho a exigir las responsabilidades de las Administraciones
publicas a su servicio, cuando asi corresponda legalmente

El articulo 35.1.k) mds que reconocer un derecho, recalca la facultad, obviamente
preexistente a dicha declaracion, de exigir las responsabilidades legales oportunas a
las Administraciones publicas. Se trata por lo demds de un precepto de mero reenvio,
que no hace otra cosa que remitir a lo que digan las disposiciones vigentes.
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VIII. TERMINOS Y PLAZOS

Debemos comenzar diferenciando los dos conceptos que encabezan este apartado,
término y plazo. Término es el momento en el que tiene que realizarse una determi-
nada actuacioén. Mientras que plazo es el espacio de tiempo durante el que se puede
realizar una actuacién (GONZALEZ NAVARRO).

Uno y otro tienen, segun el articulo 47 LRJAPPAC, caricter obligatorio tanto
para la Administracién como para los interesados. Disposicién un tanto cinica,
como tendremos ocasiéon de comprobar, pues las consecuencias juridicas derivadas
del incumplimiento de esta obligacién varian notablemente. Siendo en el caso de la
Administracién, habitualmente, de tal levedad, que dificilmente puede entenderse
que sean realmente obligatorios.

Antes de examinar estas cuestiones, sin embargo, debemos preguntarnos como
se realiza el computo de los plazos y términos. Debiéndose distinguir a tales efectos
diversos supuestos.

En primer lugar, cuando los plazos se fija por afos o por meses, dice la ley, se
computardn a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacién o
publicacién del acto de que se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzcala
estimacién o desestimacién por silencio administrativo (art. 48.2 LRJAPPAC).

Esto supone, en definitiva, que se computardn de fecha a fecha, entendiéndose
como meses y afios naturales, en los que no se excluyen los dias inhabiles (GONZALEZ
NAVARRO y MOZO AMO).

De tal forma que el momento inicial del computo serdn las 00.00 horas del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto, o desde
que se produzca su estimacion o desestimacion por silencio administrativo (art. 48.2
LRJAPPAC). De esta forma queda excluido el dia en que se recibe la notificacién, pu-
blicacién o se producen los efectos del silencio, para recurrir o realizar la actuacién
de que se trate. Regla que carece de toda justificacién y légica (BORREGO LOPEZ).

Por otra parte, esta regla se entendera aplicable incluso aunque es dia inicial sea
inhabil, dado que se trata de plazos naturales en los que los dias inhédbiles también se
computan (MOZO AMO).

La mayor parte de la doctrina entiende que el momento final del plazo serd las
24.00 horas del dia anterior a aquel en que se inicié el computo en el mes en que se
cumpla el plazo, esto es, el dia equivalente a aquél en que tuvo lugar la notificacién
o publicacién, o se consolidé el silencio administrativo (GONZALEZ NAVARRO;
MOZO AMO; BORREGO LOPEZ).

Sin embargo, hay quien, basdndose en la literalidad del articulo 48.2 LRJAPPAC
(que establece literalmente que si “en el mes de vencimiento no hubiera dia equiva-
lente a aquel en que comienza el cémputo, se entenderd que el plazo expira el ultimo
dia del mes”), que el plazo se computa de fecha a fecha pero terminando en el dia
equivalente al que comienza el computo (LOPEZ MINO).

Dicha tesis no nos parece, no obstante, admisible, y debe seguirse la primera
postura resefiada, que la jurisprudencia ha afirmado de forma reiterada, fijando la
siguiente doctrina:
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“Conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala, el computo de los plazos que,
como el que se preveia para el recurso de reposicién previo al contencioso-administrati-
vo, se establecian o fijaban por meses habia de efectuarse de fecha a fecha (art. 5 Codigo
Civil y 60.2 LPA). Y, atin cuando la redaccion del articulo 59 de la anterior LPA provocé
inicialmente declaraciones contradictorias, puesto que disponia que los plazos habian de
computarse siempre a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacién
o publicacién del acto y podia dudarse si la fecha final era la correspondiente a “ese dia
siguiente”, hace tiempo que la jurisprudencia es contante, consolidada y concluyente al
sefialar que en orden a la regla “de fecha a fecha”, para los plazos sefialados por meses o
por afos el dies ad quem, en el mes de que se trate es el equivalente al de la notificacién o
publicacién. En sintesis este criterio que luego seria acogido por el articulo 48.2 y 4, pé-
rrafo segundo de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun puede resumirse, incluso antes de esta Ley, en
los siguientes términos: “en los plazos sefialados por meses, y aunque el computo de fecha
a fecha se inicie al dia siguiente al de la notificacion o publicacién, el dia final de dichos
plazos serd siempre el correspondiente al mismo nimero ordinal del dia de la notifica-
cién o publicacién del mes o afio que corresponda” (Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de febrero de 1998. FJ. 2).

Debe distinguirse segin el plazo de que se trate sea aceleratorio, esto es, pretenda
que la realizacién de una conducta se realice dentro del plazo fijado; o dilatorio, esto
es, que pretenda que la conducta de que se trate pueda realizarse tan s6lo una vez
transcurrido dicho plazo. En el primer supuesto, el comportamiento en cuestion sélo
podra ser realizado hasta el momento en que se produzca el cuamplimiento del plazo,
esto es, las 24.00 horas del dia equivalente a aquel en el que se produzca la notificacién,
publicacién o se produzcan los efectos del silencio. Sin embargo, en los segundos, sélo
podrad ser realizado una vez vencido dicho plazo, esto es, alas 00.00 del dia siguiente al
equivalente a aquel en que se produjo la notificacién, publicacion o se produjeran los
efectos del silencio. El Tribunal Supremo ha fijado al respecto la siguiente doctrina:

“Al respecto puede distinguirse teéricamente entre plazos aceleratorios o plazos dila-
torios, tendentes los primeros a procurar que una determinada conducta solo se realice
en un determinado espacio de tiempo, y los segundos a que una cierta conducta no pueda
tener lugar durante un determinado espacio de tiempo.

En los primeros, que son el marco positivo de posible realizacion de la actividad tem-
poralmente limitada, no plantea un problema especial la determinacién del ultimo dia
del plazo, pues ello se deriva de la simple extension temporal del mismo, una vez fijado el
inicial, de ahi que los articulos 5 del CCy 59 de la LPA de 1958 sean inexpresivos respecto
al dia final. Se trata de plazos positivos, que, por contra, implican que la conducta a
que se ordenan, no puede tener lugar validamente después de su transcurso. El espacio
temporal positivo de posible realizacion de la actividad limitada por el plazo, determina
un espacio temporal negativo, situado fuera de los limites que definen el plazo.

En los segundos, sin embargo, el dia final adquiere una especial relevancia, pues solo
después de cumplido el plazo, es cuando puede tener lugar la conducta, cuya dilacién
temporal se persigue con éste. En estos plazos negativos el sentido es inverso al de los ante-
riores: todo el espacio temporal del plazo estd cerrado a la posible realizacién de la conducta
limitada por él, que solo podrd tener lugar después de su integro transcurso. Pero en todo
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caso la definicién de ese espacio temporal negativo debe tener un dia inicial y un dia final,
siendo fuera de ambos cuando puede tener lugar la actividad limitada por él.

Al ser el plazo fijado en el articulo 4 del R.D.L. 17/1977 (y aunque con ello se anticipe
en alguna medida el andlisis del segundo motivo) de carécter dilatorio, debemos aceptar
el planteamiento del Ayuntamiento recurrente de que “el término “preaviso” legalmente
utilizado sittia temporalmente el aviso que impone al momento anterior a lo que anun-
cia”, y que “la huelga preavisada no puede tener lugar hasta el integro y total transcurso
del décimo dia”.

Al propio tiempo como el plazo, en tanto que espacio temporal limitado, estd acotado
por un dia inicial y un dia final, es imprescindible, para fijar el inicial, acudir a la norma
general al respecto, que se expresa en los Articulos 5 del CC y 59 LPA de 1958, (aplicable
al caso por razén de tiempo), segiin los cuales se excluye del computo el dia a partir del
cual debe contarse el plazo (art. 5 CC), o el de la notificacién o publicacién del acto de
que se trate (art. 59 LPA).

En la medida en que la sentencia recurrida, segtin los parrafos de la misma que que-
daron transcritos, incluye en los diez dias naturales del preaviso de huelga el dia 16 de
noviembre, que es el dia que se notificé el preaviso, es visto que fija el dia inicial del
plazo dilatorio, de que se trata, no en el siguiente dia al de la notificacién de la huelga,
como exigen los preceptos legales precitados, sino en el propio dia de la notificacién,
vulnerdndose de ese modo los preceptos legales, a que se refiere el motivo.

TERCERO. La vulneracién del articulo 4 del RDL 17/77, objeto del segundo de los
motivos del recurso, resulta como inmediata consecuencia de lo razonado al enjuiciar
el motivo precedente, pues si el plazo de preaviso de diez dias tiene el sentido dilatorio
que antes se razond, y no pueden incluirse en su computo ni el dia del preaviso, ni el
dia preavisado para el inicio de la huelga, es claro que, siendo el primero y el segundo,
respectivamente, los dias 16 y 26 de noviembre, el plazo intermedio entre ambos no es
de diez dias, como el articulo 4 del RDL 17/77 exige, sino de nueve dias, de modo que
no se ha observado la limitacién temporal que en dicho precepto se establece, por lo que
es asi perfectamente adecuada a derecho la resolucion del Ayuntamiento recurrente en
esta casacion, y demandado en la instancia, al calificar de ilegal la huelga, sin que pueda
compartirse la censura de la sentencia recurrida, cuando habla de “una interpretacion
singularmente favorable a su posicién”, pues no se trata de una interpretacion singular,
sino de la que naturalmente corresponde a los preceptos traidos a colacién” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1995. FJ. 2-3).

Si en el mes de vencimiento no hubiera dia equivalente a aquel en que comienza
el computo, se entenderd que el plazo expira el ultimo dia del mes (articulo 48.2
LRJAPPAC).

En segundo lugar, si el plazo se senala por dias, como regla general, se conside-
rardn dias habiles, lo que supone que se excluyen del computo los domingos y los
declarados festivos (art. 48.1 LRJAPPAC).

Sibien, cabe la posibilidad de que por ley o normativa comunitaria se establezca
solucién contraria, esto es, que se consideren dias naturales, no excluyéndose del
computo ni los domingos ni los festivos. Asi ocurre, por ejemplo, en materia de
contratacion publica, ya que la Disposicion adicional decimoquinta Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico (en adelante LCSP), establece que
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los plazos establecidos por dias en dicho texto legal se entenderdn referidos a dias
naturales, salvo que en la misma se indique expresamente que solo deben compu-
tarse los dias habiles.

Cuando se senalen los plazos por dias naturales, se hard constar esta circunstancia
en las correspondientes notificaciones (art. 48.1 LRJAPPAC).

En estos plazos senialados por dias, el dia inicial del cémputo serd el siguiente a
aquel en que tenga lugar la notificaciéon o publicacion del acto de que se trate, o desde
el siguiente a aquel en que se produzca la estimacién o la desestimacién por silencio
administrativo (art. 48.4 LRJAPPAC).

Para complementar esta regulacion de los plazos, la ley establece algunas reglas
relativas a supuestos especiales, aplicables tanto a los plazos senalados por dias, como
para los fijados por meses o afios.

En primer lugar, cuando el tltimo dia del plazo sea inhabil, se entenderd prorro-
gado al primer dia habil siguiente (art. 48.3 LRJAPPAC).

Disposicion que debe ser interpretada como una medida a favor del administrado,
destinada a que no se vea perjudicada por la eventualidad de que el dltimo dia del
plazo no trabajen las oficinas administrativas. En tal sentido, se pronuncia la
jurisprudencia, que ha sefialado que:

“Lo que trata de evitar el articulo 48.3 de la Ley 30/92 es que por el hecho de que el ul-
timo dia del plazo sea inhdbil para el funcionamiento administrativo, ello no determine
un acortamiento de los plazos en contra del administrado, sino que de esta forma quede
siempre salvaguardado que el plazo que marque la norma sea real y efectivo ya que si no
es eficaz la, actuacion en el ultimo dia del plazo, en realidad se ha acortado la duracion
“efectiva” del mismo” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de 1 de
septiembre de 2000. FJ. 2).

En segundo lugar, cuando un dia fuese hébil en el municipio o Comunidad
Auténoma en que residiese el interesado, e inhabil en la sede del 6rgano administra-
tivo, o a la inversa, se considerard inhabil en todo caso (art. 48.5 LRJAPPAC).

La determinacién de los dias inhdbiles la llevardn a cabo la Administracion
General del Estado y de las Administraciones de las Comunidades Auténomas,
en su respectivo dmbito, con sujecién al calendario oficial. El calendario de las
Comunidades auténomas comprenderd los dias inhdbiles de las Entidades que in-
tegran la Administracién Local correspondiente a su dmbito territorial, a las que
serd de aplicacién. Este calendario se debe publicar antes del comienzo de cada afio
en el diario oficial que corresponda y en otros medios de difusién que garanticen su
conocimiento por los ciudadanos (art. 48.7 LRJAPPAC).

No siendo posible que las Entidades Locales dicten acuerdos que modifiquen dicho
calendario. Asi lo ha afirmado el Tribunal Supremo, fijando la siguiente doctrina:

“Fundado el acuerdo municipal en que Ley 9/87 de 12 junio, modificada por Ley 7/90
de 19 julio, autoriza a los funcionarios a intervenir en la fijacién de las condiciones de
trabajo, en cuya virtud se alcanzé un acuerdo, por el que su jornada laboral se fijé en 35
horas semanales, de lunes a viernes, de donde surge la 16gica consecuencia de tener que
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declarar inhdbiles los sdbados, sin embargo este fundamento no tiene en cuenta que las
facultades de participacién de los funcionarios en la negociacién de sus condiciones de
trabajo no implican la de modificar las normas legales reguladoras de los procedimientos
por medio de los cuales los entes publicos toman sus decisiones, materia excluida, ade-
mds, y del dmbito competencial de los municipios, porque articulo 149.1.18 CE considera
competencia exclusiva del Estado “el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio
de la organizacién propia de las Comunidades Auténomas”, concepto en el que debian
considerarse integradas las reglas sobre computo de plazos contenidos en los mencionados
articulos 59 y 60, siendo de notar, en apoyo de este criterio, que también en la vigente Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas del Procedimiento Administrativo
Comun, de 26 noviembre 1992, se contiene una regulacién del computo de los términos
y plazos que se impone a todas las Administraciones publicas, precisamente en ejercicio
de la mencionada competencia estatal” (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre
de 1994. FJ. 1).

La declaracién de un dia como habil o inhdbil tiene tan sélo efectos respecto
al computo de los plazos, pero no determina por si sola el funcionamiento de los
centros de trabajo de las Administraciones publicas, la organizacién del tiempo de
trabajo ni el acceso de los ciudadanos a los registros (art. 48.7 LRJAPPAC).

Por tltimo, en cuanto a los plazos sefialados por horas, aunque la ley no lo diga,
se debe entender que se cuentan de hora a hora, entendiéndose completa la dltima
hora (BORREGO LOPEZ).

Cuando se trata de plazos impugnatorios, hay que dar un diferente tratamiento a
la terminacién del plazo y a su iniciacién. La terminacién, por motivos de seguridad
juridica, produce un efecto preclusivo, que determina el cardcter extempordneo de
la impugnacién que se produzca una vez cerrado dicho plazo. La fecha de iniciacién
del plazo, sin embargo, se establece a favor del administrado, de tal forma que, por
exigencia del principio antiformalista, se debe permitir al administrado darse por
notificado, procediendo a impugnar antes del dia inicial del computo. Si bien opera
como limite a esta posibilidad la existencia del acto administrativo, pues no se puede
impugnar lo que no existe. El Tribunal Supremo ha fijado la siguiente doctrina:

“Para la solucién del problema ha de partirse de la observacién del funcionamiento
normal de los plazos impugnatorios de los actos administrativos, para luego examinar las
singularidades de los tributos que se cobran de forma periédica mediante recibo.

En efecto, de ordinario el dia final de los plazos para el ejercicio de cualquier clase
de reclamaciones o recursos es cierto, inexorable y preclusivo, como corresponde al rigor
de lo que estd dirigido a la proteccién de la seguridad juridica; por lo que aqui afecta,
vencido el plazo de quince dias para la interposicién de la Reclamacién Econémico-
Administrativa, cualquier intento de promoverla devendrd en extempordneo, dnica
forma de garantizar que la impugnacién no queda formalmente abierta en detrimento de
la estabilidad de las situaciones juridicas.

Por el contrario el dia inicial del computo del plazo de impugnacién constituye una
garantia para el administrado y varfa segin los casos, dependiendo del momento en que
el interesado conozca el acuerdo, resolucion o cualquier otro acto que le afecte, ya quede
acreditado plenamente este conocimiento mediante la notificaciéon completa, con ofrecimiento
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de recursos (articulo 79 de la antigua Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
Julio de 1958 y ahora articulo 58 de la Ley 30/92) bien lo sea mediante presunciones,
como es el caso de las notificaciones defectuosas, capaces no obstante de surtir plenos
efectos cuando se presume que el interesado se ha informado de la parte omitida o asi lo
manifieste expresamente.

También se emplea la presuncién de conocimiento, de forma indirecta, para hacer
nacer el plazo impugnatorio en el caso de la ausencia de resolucion expresa y por lo tanto
de notificacion alguna, cuando se presume la denegaciéon por el mero transcurso del
tiempo (articulos 94 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y 43 y 17 de la
Ley 30/92).

Hasta tal punto el inicio del plazo se establece siempre en garantia de los derechos del
ciudadano que, como es posible al interesado darse por notificado en cualquier momento
posterior a producirse el acto administrativo, la inica causa impeditiva de la reclamacion
0 recurso por anticipacién extemporanea en su ejercicio, se encuentra en que aquel ain
no se haya producido, pues no se puede combatir lo que no tiene existencia juridica, pero
en los demds casos a la realizacién del acto de la Administracion sigue la posibilidad de
combatirlo” (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1997. FJ. 4)”.
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IX. PLAZO PARA LA CUMPLIMENTACION DE TRAMITES

La LRJAPPAC sujeta la realizacion de los tramites del procedimiento por parte de los
interesados a plazos de preclusion y de caducidad.

Un plazo de preclusién es un plazo maximo para realizar una actuacién, de
tal modo que si se incumple dicho plazo se pierde el Derecho a realizar la misma
(GONZALEZ NAVARRO). Mientras que un plazo de caducidad es un plazo maximo
al que se sujeta una actuacion, cuyo incumplimiento supone la pérdida del propio
procedimiento.

Esto nos obliga a distinguir entre los tramites esenciales, esto es, aquéllos que si
no se realizan impiden la continuacién del procedimiento, que se sujetan a plazos de
caducidad, y los no esenciales, sujetos a plazos de preclusién.

Aqui estudiaremos tinicamente el incumplimiento de los no esenciales, en cuan-
to el incumplimiento de los plazos para regular trdmites esenciales da lugar a la
caducidad, que es una forma de terminacién anormal del procedimiento, por lo que
serd estudiada al analizar los modos de terminacién del procedimiento.

Hay que distinguir, en realidad, aqui dos supuestos diferentes: plazos para
cumplimentar un tramite no esencial, y plazos para completar los requisitos de un
trdmite no esencial que han sido incumplidos.

En el primer supuesto el plazo para cumplimentar los trdmites serd: a) el que
establezca la norma correspondiente; b) si falta dicha norma en el plazo de 10 dias a
partir de la notificacion del correspondiente acto (art. 76.1 LRJAPPAC).

En lo que se refiere a los plazos para complementar los requisitos no cumplidos
de un trdmite. La Administracién podrd, en cualquier momento, ponerlo en co-
nocimiento de su autor, concediéndole un plazo de diez dias para cumplimentarlo
(art. 76.2 LRJAPPAC).

En caso de incumplimiento de cualquiera de estos dos tipos de plazos, se produ-
cird la misma consecuencia: la preclusion, esto es, la posibilidad de que se les declare
por la Administracién decaidos en su derecho al tramite correspondiente (art. 76.3
LRJAPPAC).

Pero debe tenerse en cuenta que la propia LRJAPPAC atempera el rigor de esta
norma, obligando a la Administracién a admitir la actuacién del interesado, produ-
ciendo ésta sus efectos legales, si se produjera antes o dentro del dia que se notifique
la resolucion en la que se tenga por transcurrido dicho plazo (art. 76.3 LRJAPPAC).
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X. EL PLAZO MAXIMO PARA RESOLVER EL PROCEDIMIENTO:
OBLIGACION DE RESOLVER Y SILENCIO ADMINISTRATIVO

El articulo 42 LRJAPPAC establece la obligacién de resolver y notificar en todos los
procedimientos, cualquiera que sea la forma de la iniciacién. Consecuencia légica e
ineludible de los principios de eficacia y legalidad a los que esta sujeta la accién de la
Administracion, asi como de la necesidad de tutela de los derechos de los administra-
dos, y en especial, del derecho a la tutela judicial efectiva (BOCANEGRA SIERRA).

Debe notarse que se produce el incumplimiento de la obligacién de resolver tanto
por la falta de resolucién, como por la falta de notificaciéon de resolucién (art. 42.1
LRJAPPAC). Asi lo ha ratificado la jurisprudencia, sefialando que:

“La primera de las infracciones denunciadas, la relativa a la no existencia de silencio
ni por tanto de acto presunto técito, en atencién a que la Administracién habia actua-
do, es procedente rechazarla, y ello ciertamente no tanto, porque proceda cuestionar la
condicién de acto administrativo a la comunicacion producida por el Secretario General
en fecha 22 de marzo de 2001, en la que se negaba la legitimacion del interesado para
solicitar intereses, ya que existe en las actuaciones otra comunicacién similar del mis-
mo Secretario General y fue aceptada y cumplimentada por las partes, sino porque esa
comunicacién de 22 de marzo de 2001, no aparece notificada a las partes interesadas, y
por tanto, por esa razén de falta de notificacion, y por tanto de conocimiento de parte
del interesado, no se puede tener como actuacién de la Administracién que impida el
transcurso del plazo a los efectos de constituir o no la peticién del interesado un acto
presunto” (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007. FJ. 3).

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, a los solos efectos de entender cumplida la
obligacién de notificar dentro del plazo maximo de duracién de los procedimientos,
se considera suficiente la notificacién que contenga cuando menos el texto integro
de la resolucidn, asi como el intento de notificacion, siempre que quede éste debida-
mente acreditado (art. 58.4 LRJAPPAC).

Este ultimo supuesto tiene la finalidad de “evitar la utilizacion fraudulenta del
rechazo de las notificaciones y lograr con ella, no sélo el sefialado de obtener la
estimacion presunta de solicitudes, sino también obtener la caducidad de procedi-
mientos sancionadores o productores de efectos negativos para los administrados,
en detrimento de los intereses generales amparados por la actuacién administrativa”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2003. F]. 5).

Entendiéndose que “la expresién “intento de notificacion debidamente acredita-
do” (...) se refiere al intento de notificacién personal por cualquier procedimiento
que cumpla con las exigencias legales contempladas en el articulos 59.1 de la Ley
30/1992, pero que resulte infructuoso por cualquier circunstancia y que quede debi-
damente acreditado. Intento tras el cual habra de procederse en la forma prevista en
el apartado 4 del articulo 59 de la citada Ley.

Asi, bastara para entender concluso un procedimiento administrativo dentro del
plazo maximo que la ley le asigne el intento de notificacién por cualquier medio
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legalmente admisible segin los términos del articulo 59.1 de la Ley 30/1992, y que
se practique con todas las garantias legales aunque resulte frustrado finalmente,
siempre que quede debida constancia del mismo en el expediente” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2003. FJ. 6).

En “la préctica de la notificacién mads habitual, la que se efectia por medio de
correo certificado con acuse de recibo, y que hemos debido examinar en el recurso
que nos ocupa, ha de senalarse que el mismo queda culminado, a los efectos del
articulo 59.4 de la Ley 30/1992, en el momento en que la Administracion reciba la
devolucién del envio de la notificacién, al no haberse logrado practicar la misma
por darse las circunstancias previstas en los apartados 2 y 3 del articulo 59 de la Ley
30/1992 (doble intento infructuoso de entrega o rechazo de la misma por el desti-
natario o su representante)” (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre
de 2003. FJ. 6).

Existen algunos supuestos de excepcion a la obligaciéon general de resolver y
notificar esa resoluciéon. En primer lugar, para los supuestos en los que se produce
una terminacién anormal del procedimiento (prescripcion, renuncia del derecho,
caducidad del procedimiento, desistimiento de la solicitud y desaparicion sobreveni-
da del objeto del procedimiento), no se requiere una resolucién en sentido estricto,
entendiendo por tal la que resuelve sobre el fondo del asunto, sino una resolucién
meramente formal, en la que se recogerd unicamente la declaracién de la circunstan-
cia que concurra en cada caso, con indicacién de los hechos producidos y las normas
aplicables (art. 49.1 LRJAPPAC).

Hay otro segundo grupo de excepciones, en las que ni siquiera se requiere de una
resoluciéon formal: a) los supuestos de terminacion del procedimiento por pacto o
convenio; b) los procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos tinica-
mente al deber de comunicacién previa a la Administracion (art. 49.1 LRJAPPAC),
como por ejemplo, el derecho de reunién pacifica y sin armas recogido en el articu-
lo 21 CE. Las razones de esta solucién son evidentes. En el primer caso, el pacto o
convenio sustituye a la resolucion; en el segundo, ésta no es precisa.

En lo que se refiere al plazo para cumplir con esta obligacién de resolver, serd el
siguiente: a) el que establezca la norma reguladora, que no podra exceder de seis me-
ses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno mayor o asi venga previsto
en la normativa comunitaria europea (art. 42.2 LRJAPPAC); b) faltando regulacién
expresa serd un plazo de 3 meses (art. 42.3 LRJAPPAC).

La fijacion de un plazo subsidiario de tan sélo 3 meses ha sido enjuiciada cri-
ticamente por la doctrina, que lo considera demasiado breve para llevar a cabo la
tramitacién de un procedimiento (GONZALEZ NAVARRO).

La forma de computar estos plazos variard dependiendo de si se trata de proce-
dimientos iniciados de oficio o a instancia de parte. En los primeros se computard
desde la fecha del acuerdo de iniciacién (art. 42.3.a) LRJAPPAC). En los segundos,
desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del érgano com-
petente para su tramitacion (art. 42.3.b) LRJAPPAC).
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Cabela suspension del computo del plazo para resolver en los siguientes supuestos:
a) cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de deficiencias
y la aportaciéon de documentos y otros elementos de juicio necesarios, por el tiempo
que medie entre la notificaciéon del requerimiento y su efectivo cumplimiento por
el destinatario, o, en su defecto, el transcurso del plazo concedido, todo ello sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 71 LRJAPPAC; b) Cuando deba obtenerse un
pronunciamiento previo y preceptivo de un 6rgano de las Comunidades Europeas,
por el tiempo que medie entre la peticién, que habrd de comunicarse a los intere-
sados, y la notificacién del pronunciamiento a la Administracién instructora, que
también deberd serles comunicada; ¢) cuando deban solicitarse informes que sean
preceptivos y determinantes del contenido de la resolucién a érgano de la misma
o distinta Administracién, por el tiempo que medie entre la peticién, que deberd
comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que igualmente debera
ser comunicada a los mismos, sin que este plazo de suspensién pueda exceder en
ningun caso de tres meses; d) cuando deban realizarse pruebas técnicas o analisis
contradictorios o dirimentes propuestos por los interesados, durante el tiempo ne-
cesario para la incorporacion de los resultados al expediente; e) cuando se inicien
negociaciones con vistas a la conclusién de un pacto o convenio en los términos
previstos en el articulo 88 LRJAPPAC, desde la declaracion formal al respecto y hasta
la conclusion sin efecto, en su caso, de las referidas negociaciones que se constatard
mediante declaracién formulada por la Administracién o los interesados.

Si no fuera posible resolver el procedimiento en los plazos maximos previstos
por la ley, bien por el nimero de las solicitudes formuladas o las personas afectadas,
la Administracién debe intentar la toma de medidas que permitan solventar esa
situacion, habilitando el 6rgano competente para resolver, a propuesta razonada del
6rgano instructor, o el superior jerarquico del érgano competente para resolver, a
propuesta de éste, los medios personales y materiales adecuado para cumplir con el
despacho adecuado y en plazo (art. 42.6 LRJAPPAC).

Sélo agotados todos los medios posibles, se podra, excepcionalmente, acordar la
ampliacion del plazo para resolver, motivando claramente las circunstancias concu-
rrentes (art. 42.6 LRJAPPAC).

Elarticulo 42.4 LRJAPPAC obliga a la Administraciéon a informar al interesado sobre
el plazo médximo para resolver y los efectos derivados de su incumplimiento. Pudiéndose
distinguir en realidad dos obligaciones de naturaleza totalmente diferente.

La primera de ellas es una obligacién de cardcter genérico, que obliga a las
Administraciones publicas a publicar y mantener actualizadas, a efectos informa-
tivos, las relaciones de procedimientos, con indicacién de los plazos maximos de
duracién de los mismos, asi como de los efectos que produzca el silencio administra-
tivo (art. 42.4 LRJAPPAC).

La segunda es una obligacién especifica, que tiene la Administracion frente al
interesado, en virtud de la cual deberd informar a éste de: a) el plazo maximo nor-
mativamente establecido para la resolucién y notificacién de los procedimientos;
b) de los efectos que pueda producir el silencio administrativo; ¢) en caso de iniciarse
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a instancia de parte, de la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el érgano
competente. Dicha informacién serd suministrada en la notificacién o publicacién
del acuerdo de iniciacién de oficio, o en comunicacién que se les dirigird al efecto
dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del érgano
competente para su tramitacion (art. 42.4 LRJAPPAC).

Una vez que hemos determinado en que consiste la obligacién de resolver, debemos
analizar los efectos de su incumplimiento.

En primer lugar, la ley regula las consecuencias que se derivan contra la autoridad
publica responsable de ese incumplimiento, previendo la posibilidad de exigencia
de responsabilidad disciplinaria, sin perjuicio de la exigencia de cualquier otra res-
ponsabilidad a la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa vigente (art. 42.7
LRJAPPAC).

En la préctica, sin embargo, este mecanismo de reaccién contra el incumpli-
miento de los plazos mdximos de resolver se ha mostrado totalmente ineficaz, entre
otras cosas porque no se hace en la vida real uso del mismo. La verdadera tutela del
administrado se produce a través de las consecuencias juridicas que se derivan de
dicho incumplimiento para la cuestién juridica debatida. En dicho sentido, la ley fija
un régimen juridico diferente segtn el procedimiento se haya iniciado de oficio o a
instancia de parte.

Antes de examinar ese distinto régimen que se establece para uno y otro supuesto,
debe destacarse que la presentacién de una peticién por parte del administrado en
el seno de otro procedimiento ya existente, que se inicié de oficio, no puede consi-
derarse un procedimiento iniciado a instancia de parte, sino un mero incidente, que
sigue el régimen previsto para el procedimiento del que trae causa. Asi lo ha sefalado
el Tribunal Supremo, indicando que:

“Pues bien a partir de lo anterior y tratindose como se trata aqui, de una peticién de
abono de intereses, respecto al importe de la obra realizada por el contratista, en relacion
con obras no inicialmente previstas en el contrato y que resultaron necesarias, obligadas,
tras la construccién de la variante de la carretera CN-II Madrid a Francia por la Junquera,
se ha de estimar que esa peticion, cual ademds alega el Abogado del Estado, no genera el
silencio positivo, a que se refiere el articulo 43 de la Ley 30/92, pues esa peticion no inicia
procedimiento a solicitud del interesado cual el precepto exige, ya que es una peticién
inserta en un procedimiento iniciado antes de oficio por la Administracién, y que esta
sujeto por tanto a sus propias normas, y no obsta ello el que fuese el interesado el que
solicitara los intereses, pues la Ley, articulo 43, no se refiere a peticiones o reclamaciones
a instancia del interesado y si a procedimientos iniciados a instancia del interesado, y en
el caso de autos, el procedimiento estaba ya iniciado de oficio, y es, en ese procedimiento
en el que se formula la peticion o reclamacion. Sin olvidar ademds, que esa peticion de
abono de intereses, no se puede aislar del procedimiento en el que se inserta, pues es en
ese procedimiento ya iniciado de oficio, en el que se reconocen y aparecen los datos a
partir de los que se han de concretar los intereses, de forma tal que, sin valorar y conocer
esos antecedentes que obran en el expediente iniciado de oficio por la Administracién, no
se puede saber si el interesado tenia o no derecho a intereses, ni menos el concretar, cuales
eran éstos, ni desde que fecha se habian de computar, en su caso.
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La tesis de la sentencia de instancia parte de una apreciacién que esta Sala considera
equivocada, la de considerar que cualquier peticién del administrado da lugar o debe
dar lugar, a “un procedimiento iniciado a solicitud del interesado”, de modo que si no se
contesta por la Administracion en el plazo maximo establecido por resolver, debe consi-
derarse estimada por silencio, en aplicacién del articulo 43.2 de la Ley 30/1992 (LPAC).

La LPACllev6 a cabo una diferencia sustancial en la regulacién del sentido del silencio
que contenia la Ley de Procedimiento Administrativo de 17-VII-1958 (LPA), de cuyo exa-
men procede sin embargo comenzar para alcanzar una recta interpretacion del articulo 43
LPAC. Porque el supuesto del articulo 94 LPA, que es el que regulaba el silencio admi-
nistrativo negativo era el de que “se formulara alguna peticiéon ante la Administracién
y ésta no notificara su decisién en el plazo de tres meses”. La LPA se referia a la falta de
respuesta a cualquier peticién, cualquiera que ésta fuera, para dar a ese comportamiento
de la Administracién, tras la denuncia ante ésta de la mora, el valor de un acto desestima-
torio, si asi lo decidiera el administrado. Sin embargo, cuando el articulo 95 LPA se refiere
al silencio positivo se limitan los supuestos en que ello puede suceder; cuando se establezca
por disposicion expresa o cuando se trate de aprobaciones y fiscalizaciones que deban
acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela de los 6rganos superiores
sobre los inferiores.

El articulo 43 LPAC, en cambio, no se refiere a solicitudes sino a procedimientos.
Es verdad que su pdrrafo 2 dice que los interesados podrdn entender estimadas sus
solicitudes, pero se trata de solicitudes insertadas en determinados procedimientos.
Procedimientos que resultan de la aplicacion de las correspondientes normas legales a las
solicitudes presentadas por los interesados. Y esto que cabia mantenerlo en la redaccion
de la LPAC anterior a la modificacién aprobada por la Ley 4/1999 de 13-1, es aun mas
patente después de esta Ley. Antes de la Ley 4/1999, porque el articulo 43 contenia tres
supuestos de silencio positivo que remitian a procedimientos mas o menos formalizados;
los dos primeros sin duda alguna (concesion de licencias o autorizacién de instalacion,
traslado o ampliacién de empresas y centros de trabajo y solicitudes que habilitaran al
solicitante para el ejercicio de derechos preexistentes), pero también el tercero, “solicitu-
des en cuya normativa de aplicacién no se establezca que quedaran desestimadas si no
recae resolucién expresa”, porque esa normativa de aplicacion no podia ser otra sino la
normativa reguladora del especifico procedimiento en cuestion.

Claramente se ve que en la mente del legislador estaba el aplicar el régimen de silencio
positivo no a cualquier pretension, por descabellada que fuera, sino a una peticién que
tuviera entidad suficiente para ser considerada integrante de un determinado proce-
dimiento administrativo. Y asi resulta de la Disposicién Adicional 3¢ LPAC que manda
adecuar los procedimientos existentes a la nueva regulacion de la LPAC, y tras esa prevision
se publican varios R.R.DD de adecuacidn, hasta llegar a la resolucién de la Secretaria de
Estado para la Administracién Publica de 20-1I1-96 que publica la relacién de procedi-
mientos de la Administracién General del Estado.

Esta resolucion se publica en el BOE de 10-IV-96 y en dos suplementos de 190 paginas
que en total contienen los procedimientos existentes en el dmbito de la Administracion
General del Estado, indicando, entre otras cosas, el plazo para su resolucion y los efectos
del silencio.

Y esta es la situacion con que se encontrd el legislador en la reforma de la LPAC de 1999 .

La Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999 parte de esa relacién de procedimientos,
porque se refiere a los aproximadamente 2000 procedimientos existentes en la actualidad. El
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escenario que contempla el legislador para regular el sentido del silencio no es un escenario
de peticiones indiscriminadas a la Administracion sino de peticiones que pueden recon-
ducirse a alguno de los procedimientos detectados e individualizados. La Exposicion de
Motivos habla de la necesidad de simplificacién de ese conjunto de procedimientos, lo
que se plasma en la Disposicién Adicional 12 1 de la Ley.

Asimismo en la Disposicion Adicional 14 2 se ordena al Gobierno la adaptacion de los
procedimientos existente al sentido del silencio establecido en la Ley. Y la Disposicidn
Adicional 29 de la Ley 14/2000, de 29-XII de Medidas Fiscales, y de Orden Social, en
su Anexo II contiene una relacién de procedimientos en los que el silencié opera en
sentido desestimatorio.

Para el legislador de 1999, como también para el de 1992, sé6lo cabe aplicar la ficcién
del silencio que establece la LPAC para los procedimientos regulados como tales por una
norma juridica. A diferencia de la LPA que aplicaba el silencio negativo a las peticiones,
cualesquiera que estas fueren.

La LPAC establece como regla el silencio positivo, pero parte de que esa ficcién legal
se aplica a procedimientos predeterminados, como resulta de lo mds atrds expuesto y
también del articulo 42.2 que, cuando habla de la obligacién de resolver, advierte que
ha de resolverse en el plazo “fijado por la norma reguladora del correspondiente pro-
cedimiento”, ha de haber un procedimiento derivado especificamente de una norma
fija, y del 42.5, que manda a las Administraciones Publicas que publiquen y mantengan
actualizadas, a efectos informativos, las relaciones de procedimientos, con indicacién
de los plazos maximos de duracion de los mismos, asi como de los efectos que produzca
el silencio administrativo.

El silencio regulado en los articulos 43 y 44 s6lo opera en el marco de alguno de los
procedimientos reconocidos como tales en el ordenamiento juridico, estén o no estén
recogidos como tales en las normas reglamentarias de delimitacién de procedimiento.

Asi, en el caso de autos, la peticién de intereses deducida es una incidencia de la
ejecucion de un contrato de obras. No existe un procedimiento especifico relativo a la
ejecucion del contrato de obras; sélo lo hay, en la relacion de procedimientos existentes
para las peticiones de clasificacion de contratistas modificacion, cesién o resolucion del
contrato o peticiones de atribucién de subcontratacién.

La ejecucion del contrato y todas sus incidencias debe reconducirse al procedimiento
contractual de adjudicacién del contrato, porque en ese expediente se recogen el conjunto
de derechos y obligaciones de las partes. Y como se trata de expedientes iniciados de
oficio las consecuencia del silencio para el administrado, segin el articulo 42 LPAC se
podrian considerar desestimadas sus solicitudes” (Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de febrero de 2007. FJ. 4).

1. Consecuencias del incumplimiento de la obligacion de
resolver en los procedimientos iniciados a instancia de parte:
El silencio administrativo

En este tipo de procedimientos, el incumplimiento de los plazos médximos para re-
solver y notificar da lugar a que se produzca el denominado silencio administrativo.

Mecanismo que da tutela juridica a aquellas vulneraciones de los administrados a las
que da lugar la simple inaccién formal de la Administracion.
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A. Definicion

El silencio administrativo puede ser definido como la ficcién juridica por la que
se entiende, en defensa de los derechos del administrado, que se ha dictado una
resolucion de cardcter de sentido estimatorio o desestimatorio, segin el caso,
cuando transcurren los plazos mdximos que tiene la Administracién para resolver
un procedimiento y notificar la resolucién de la misma, sin que se cumpla con
dichas obligaciones.

B. Finalidad

El silencio administrativo tiene como finalidad tutelar los derechos del administra-
do frente a una eventual inactividad formal de la Administracién, que vulneraria
los derechos del administrado mediante su simple falta de actuacién, pues dejaria
eternamente pendiente de resolucidn la cuestion debatida en el procedimiento.

Esta finalidad garantista se da no sélo en el silencio positivo que, como veremos,
permite entender concedido lo pedido a la Administracion, sino también en el silen-
cio negativo, pues tiene la virtud de abrir la via de recurso, permitiendo obtener al
administrado una respuesta juridica a aquello que plantea en el procedimiento.

Ahorabien, esto no nos debe hacer perder de vista que, por mds que venga a dar tu-
tela alos derechos del administrado, lo hace tan s6lo como una soluciéon de minimos,
para tapar una previa violaciéon de los mismos. Debe, por ello, postularse ante todo
que esta figura no tenga que operar en la prictica y que la Administracién resuelva
los procedimientos, como es su obligacién (GARCIA-TREVIJANO GARNICA).

En cualquier caso, debe evitarse que esta técnica acabe convirtiéndose en una
forma mads de terminacién del procedimiento a disposicién de la Administracion,
que le permita desligarse del deber de resolver en aquellos expedientes que, por el
motivo que sea, le resultan molestos o dificiles (GONZALEZ NAVARRO).

C. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del silencio administrativo ha sido discutida por la doctrina.
Para algunos seria la de una presunciéon (MORELL OCANA y ENTRENA CUESTA).
Otros, sin embargo, en nuestra opinién de forma mds acertada, matizan que en la
presuncién se considera como cierto algo que es solamente dudoso; mientras que
en el silencio lo que se hace es derivar de una situacién cierta y constatada (el in-
cumplimiento por parte de la Administracién de la obligacién de resolver), una
consecuencia que se sabe no se ha producido realmente (se entiende que se ha dic-
tado una resolucion, estimatoria o desestimatoria, que no ha existido). Por lo que
concluyen, estamos no ante una presuncion, sino ante una auténtica ficcion juridica
(GONZALEZ NAVARRO y PARADA VAZQUEZ).

Tesis que asoma claramente en alguna jurisprudencia, que se ha referido a “la
ficcién conocida como silencio administrativo” (Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de octubre de 1990. FJ. 3).
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A partir de aqui, sin embargo, no se puede dar una solucién conjunta al tema
de la naturaleza juridica del silencio administrativo, dado que éste se disocia en dos
supuestos claramente diferenciados. Por un lado, se distingue un silencio positivo, en
virtud del cual se entiende estimado aquello que se solicitaba en el procedimiento. Por
otro, un silencio negativo, que permite entender desestimado aquello que se pedia.

Aunque hay una parte de la doctrina que defiende que en ambos casos estamos
ante un auténtico acto administrativo (PAREJO ALFONSO), entendemos, con la
doctrina mayoritaria que, en realidad, uno y otro supuesto de silencio ostentan un
cardcter y funcionalidad notablemente diferenciados. El primero asume el valor de
un auténtico acto administrativo que pone fin al procedimiento, dotado del mismo
valor y eficacia que tendria el acto expreso. El segundo, sin embargo, no da lugar a
una auténtica resolucion, sino que la ficcidn se limita a posibilitar el acceso a una
segunda instancia, permitiendo la interposicion del recurso procedente (TABOAS
BENTANACHS; GARCIA PEREZ; MORELLO OCANA; BOCANEGRA SIERRA).

Tesis que parece ratificar, por lo demds, de forma expresa el ordenamiento ju-
ridico positivo, que al referirse al silencio positivo declara de forma rotunda que la
“estimacién por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracién
de acto administrativo finalizador del procedimiento”; mientras que al regular el
silencio negativo sefiala que la “desestimacién por silencio administrativo tiene los
solos efectos de permitir a los interesados la interposicién del recurso administrativo
o contencioso-administrativo que resulte procedente” (art. 43.3 LRJAPPAC).

D. Efectos del silencio

Como ya hemos senalado, los efectos del silencio varian segtin sea positivo o nega-
tivo. El primer paso que debemos que dar es, por tanto, el de determinar cuando el
silencio tiene sentido positivo, y cuando tiene sentido negativo.

La solucién mas tradicional es dotar al silencio administrativo de un sentido
negativo. Medida con la que se pretendia, no obstante, dar tutela de los derechos de
los administrados, pues, aunque dando por rechazada su peticion, permitia al admi-
nistrado acudir a la via de recursos, bien administrativos o judiciales, impidiendo asi
que la Administracién mantuviera la resolucién eternamente pendiente mediante su
inaccion (GONZALEZ NAVARRO).

Sin embargo, es también patente que esta tutela es, en cierto modo, imperfecta,
porque obliga al administrado a defender su posicién desde el desconocimiento,
en cuanto la Administracién no transmite los motivos por los que se produce la
denegacién, disminuyendo las posibilidades de defensa (GUAITA). Sin olvidar los
perjuicios que supone tener que interponer un recurso (en ocasiones de cardcter
judicial, con todos los inconvenientes que ello conlleva).

Con el propésito de superar estas limitaciones, el legislador actual ha consagrado
la solucion radicalmente inversa, dando, con cardcter general, sentido positivo al
silencio, al afirmar el articulo 43.2 LRJAPPAC que los interesados podrdn entender
estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo en los
supuestos excepcionales que a continuacién establece.
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Esta solucién no nos parece del todo correcta. Cierto es que la formula tradicional
del silencio negativo habia mostrado en numerosos casos su insuficiencia. La doctri-
na ha puesto de manifiesto que existen supuestos en los que el silencio estimatorio
es una solucién mas logica.

Asi, en el supuesto de actividades autorizatorias adoptadas en el ejercicio de la
actividad de policia, &mbito en el que este tipo de silencio ejerceria un efecto sim-
plificador de los tramites formales para poder hacer efectivo un derecho que ya se
posee, obligando ala Administracién a denegar la solicitud expresamente, en caso de
entender que existen motivos que lo impiden (GONZALEZ NAVARRO, ENTRENA
CUESTA). Respuesta similar se puede dar a los actos adoptados en las relaciones de
jerarquia (aprobaciones y autorizaciones), dado que la emisién de esos actos es, en
realidad, competencia del 6rgano que los dicta, no del que los aprueba o autoriza
(ENTRENA CUESTA).

Pero de ahi a consagrar con caracter general, como la actual normativa, el silencio
positivo con caracter general hay una gran distancia, que quizas no se deberia haber
recorrido. No le falta, por ello, razén a aquellos que critican esta solucién, argu-
mentando que puede determinar la concesién de derechos o facultades contrarios
al ordenamiento juridico, que perjudiquen los intereses publicos o de terceros; que
genera un alto de grado de inseguridad juridica; y que pueden provocar el efecto de
alterar las reglas de competencia, impidiendo el érgano instructor que la cuestiéon
llegue al competente para resolver (PARADA VAZQUEZ).

A nuestro juicio, se deberia haber partido de que el silencio positivo y el silencio
negativo son dos aspectos diferentes de una misma institucion, que persiguen finali-
dades diferentes y deben ser aplicados a situaciones diferentes (GUAITA), buscando
una combinacién mds adecuada y equilibrada de ambos.

En cualquier caso, en el Derecho vigente de esa extension generalizada de la regla
del silencio positivo quedan excluidos los supuestos recogidos en el articulo 43.2
LRJAPPAC, a saber:

a) Los procedimientos de ejercicio del derecho de peticidn, a que se refiere el
articulo 29 CE.

b) Aquellos cuya estimacién tuviera como consecuencia que se transfirieran al
solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publico.

¢) Los procedimientos de impugnacién de actos y disposiciones.

Si bien, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion
por silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera
estimado el mismo si, llegado el plazo de resolucién, el érgano administrativo com-
petente no dictase resolucién expresa sobre el mismo (art. 43.2 LRJAPPAC).

d) Cuando una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario
Europeo establezca lo contrario.

La ley aclara que la produccién de los efectos del silencio no exime a la
Administracion de la obligacién de resolver expresamente, que sigue persistiendo
(art. 43.1 LRJAPPAC).
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Si bien el sentido de esa resolucion estard ya condicionada en caso de que se haya
producido silencio positivo, pues, en dicho caso, la resolucién expresa posterior a la
produccién del acto s6lo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo (art. 43.4
LRJAPPAC).

Lo que implica, igualmente, que la Administracién no podréd contradecir, directa
o indirectamente, el derecho obtenido mediante acto presunto dictando un acto
expreso, incluso aunque ese acto expreso tenga un contenido distinto o se dicte en su
ejecucién (SANCHEZ MORON).

Ahora bien, debe tenerse presente que no existe silencio administrativo en contra
de la ley. Lo que supone que via silencio administrativo no se podra adquirir aquello
que no podria haberse adquirido por una resolucién expresa, al ser contrario al
ordenamiento juridico (VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA)).

En consecuencia, con ello, el ordenamiento juridico sanciona con la nulidad de
pleno derecho los actos presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicion (art. 62.1.f) LRJAPPAC).

Sibien, lo anterior no es ébice para que la Administracién quede obligada para de-
jar sin efecto ese acto presunto contrario a la legalidad, a tramitar un procedimiento
de revisién de oficio por la via del articulo 102 LRJAPPAC, pues parece injustificado
que sea el propio administrado el que se vea forzado a demostrar la legalidad de un
acto obtenido por silencio por la propia negligencia de la Administracion, que queda
obligada, por ello, a demostrar la ilegalidad del mismo (BOCANEGRA SIERRA).

Ahora bien, nétese que no se permite esta revision por cualquier deficiencia, sino
tan sélo por la falta de los requisitos esenciales para la adquisiciéon de aquello de que
se trate (art. 62.1.f) LRJAPPAC). Lo que incluye tan sdlo aquellos requisitos que se
puedan considerar imprescindibles para obtener aquello que se pedia.

Quedan fuera, en cualquier caso, cualquier tipo de argumento de oportunidad para
dejar sin efecto lo obtenido por silencio (VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA).

Tampoco cabrd ampararse en una decisién discrecional para dejar sin efecto
el acto presunto. Esto es, si la norma otorgase a la Administraciéon un margen de
apreciacién para la concesiéon de aquello solicitado por el administrado, no podra
revisar la Administracién la decisiéon presunta utilizando esa discrecionalidad para
eliminar ésta.

La discrecionalidad es la posibilidad de optar por un conjunto de opciones igual-
mente vélidas para el Derecho. Siendo todas esas opciones legitimas, no podra la
Administracién elegir una distinta a la que se deriva del acto presunto, dejando éste
sin valor. La revision del acto presunto permite acabar con éste cuando lo obtenido
es contrario al ordenamiento juridico, pero no cuando éste es conforme al mismo,
pero se considere otra opcién mdas adecuada. Si lo ganado por silencio era una de las
soluciones que legitimamente podria haber tomado la Administracién dentro de su
margen de discrecionalidad, no puede ser cuestionado.

Tratandose de silencio negativo, sin embargo, la Administracién podrd resolver
con posterioridad al vencimiento del plazo méximo, sin vinculacién alguna al sentido
del silencio (art. 43.4 LRJAPPAC).
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En cuanto al valor del acto presunto, varia notablemente segin se trate de un
supuesto de silencio positivo o negativo. En el primer caso, se genera un acto que esta
dotado précticamente del mismo valor que un acto expreso. Dicho acto se podré ha-
cer valer tanto ante la Administracién como ante cualquier persona fisica o juridica,
publica o privada (art. 43.5 LRJAPPAC).

Desde el punto de vista temporal, ese acto presunto producird efectos desde el
vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucion
expresa sin que la misma se haya producido, y su existencia puede ser acreditada por
cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo
del silencio producido que pudiera solicitarse del érgano competente para resolver.
Solicitado el certificado, éste deberd emitirse en el plazo maximo de quince dias
(art. 43.5 LRJAPPAC).

Frente a ello, el silencio negativo produce el Gnico efecto de permitir a los intere-
sados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo que
resulte procedente (art. 43.3 LRJAPPAC).

Dado que el silencio negativo no constituye un auténtico acto administrativo, no
podré dar lugar a la creacién de un acto consentido, debiéndose, en consecuencia,
admitir recurso contra cualquier acto que se dicte ratificando su sentido denegatorio
(SANCHEZ MORON).

El silencio administrativo, ya sea positivo o negativo, puede ser recurrido por
terceras personas distintas al interesado. A esos terceros se les debe aplicar el régimen
para las notificaciones defectuosas, de tal forma que sélo comenzar a correr los pla-
zos para ellos desde que realicen actos que denoten su conocimiento o interpongan
los recursos procedentes, pues en caso contrario quedarian en una situacién de clara
indefensién (SANCHEZ MORON).

2. Consecuencias derivada del incumplimiento de la obligacion
de resolver en los procedimientos iniciados de oficio

Como ocurre en los supuestos en los que el procedimiento comienza a instancia de
parte, el vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya dictado y notifica-
do resolucion expresa no exime a la Administracién del cumplimiento de la obligacién
legal de resolver (art. 44 LRJAPPAC). A pesar de lo cual, la ley establece las consecuen-
cias derivadas de la falta de resolucion, debiéndose distinguir diversos supuestos.

En primer lugar, cabe la posibilidad de que el procedimiento se hubiera paraliza-
do por causa imputable al interesado, en cuyo caso se interrumpird el cémputo del
plazo para resolver y notificar la resolucion (art. 44 LRJAPPAC).

En segundo lugar, cabe la posibilidad de que el incumplimiento no sea imputable
al interesado, en cuyo caso habra que distinguir segun el tipo de procedimiento de
que se trate.

a) Si se trata de procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento
0, en su caso, la constitucién de derechos u otras situaciones juridicas individuali-
zadas, los interesados que hubieren comparecido podran entender desestimadas sus
pretensiones por silencio administrativo (art. 44.1 LRJAPPAC).
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b) Si se trata de procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos des-
favorables o de gravamen, se producira la caducidad, con los efectos previstos en el
articulo 92 LRJAPPAC (art. 44.2 LRJAPPAC).

Esta solucién debe entenderse como una opcién a favor de la seguridad juridica,
que evita que el procedimiento se perpetie indefinidamente, convirtiéndose en
una eterna amenaza para el administrado afectado (GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Declarada la caducidad, debe entenderse que el procedimiento termina de modo
irreversible, de tal modo que cualquier actuacion realizada con posterioridad y,
en su caso, la eventual resoluciéon que pudiera dictarse, debe reputarse invalida
(SANTAMARIA PASTOR).

No obstante, debe notarse la insuficiencia de la regulacién contenida en el ar-
ticulo 44 LRJAPPAC, que no da respuesta al problema del trascurso de los plazos
maximos para resolver en los procedimientos que no pueden ser encajados dentro de
ninguno estos dos supuestos, como ocurre en el caso de los procedimientos selectivos
o de concurrencia competitiva (GONZALEZ NAVARRO).
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XI. LAS ALTERACIONES EN LOS PLAZOS
DEL PROCEDIMIENTO

1. Ampliacion de los plazos

Como regla general los plazos son inalterables (art. 47 LRJAPPAC), pero se permite,
como excepcion, tanto la ampliacion de los plazos para realizar determinados trami-
tes (art. 49 LRJAPPAC), como para extender los plazos méximos para la resolucion
del procedimiento (art. 42 LRJAPPAC).

Como ya hemos adelantado, el articulo 49 LRJAPPAC regula la posibilidad
de ampliar los plazos para realizar un tramite concreto y determinado del pro-
cedimiento, lo que lo diferencia de la ampliacién de plazos que contempla el
articulo 42 LRJAPPAC, referida a los plazos totales para resolver el procedimiento
(GONZALEZ NAVARRO).

Debiéndose tener en cuenta que no existe relaciéon alguna entre una y otra, que
son totalmente independientes. De tal forma que la concesién de una ampliacion del
plazo para realizar un trdmite via articulo 49 LRJAPPAC, no implica una ampliacién
de los plazos para resolver el procedimiento, que s6lo se puede lograr via articulo 42
LRJAPPAC (RIVERO GONZALEZ).

Desde el punto de vista procedimental, la ampliacién de plazos es un incidente
(GONZALEZ NAVARRO; CARRILLO MORENTE; LOPEZ MINO), que no suspen-
de la tramitacién del procedimiento (art. 77 LRJAPPAC contrario sensu).

Dicho incidente se podrd suscitar de oficio o a instancia de parte (art. 49.1
LRJAPPAC). En ambos casos, inicamente antes del vencimiento del plazo de que se
trate (art. 49.3 LRJAPPAC).

En caso de que se platee a instancia de parte, se llevard a cabo mediante un simple
escrito, de acuerdo con los requisitos del articulo 70 LRJAPPAC, en el que se expli-
caran las razones que justifican que se otorgue la prorroga (GONZALEZ NAVARRO
y LOPEZ MINO).

Se puede dar por buena, como regla general, la solucién propuesta por la doctri-
na, apoyandose en el articulo 49.3 LRJAPPAC, segun la cual la Administracién estd
obligada a responder, cuando el incidente se suscite a instancia de parte, antes de
que trascurra el plazo para realizar el tramite (RIVERO GONZALEZ). Si bien, tini-
camente cuando el administrado acttie de forma diligente y de buena fe. No puede,
por propia légica, verse la Administracion obligada a resolver de forma precipitada
una peticién de ampliacién presentada maliciosamente por el administrado justo en
el momento de su conclusion.

Una parte de la doctrina ha entendido que, en caso de no darse respuesta, no se
producirdn, como regla general los efectos propios del silencio positivo, si se podria
dar, sin embargo, en el caso de que sea patente la no existencia de perjuicio para
terceros (RIVERO GONZALEZ). No existe, sin embargo, a nuestro juicio, razén
juridica alguna que permita entender concedida esa peticion.
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El articulo 49 LRJAPPAC fija una serie de requisitos a los que estd condicionada
la condicién de la ampliacién.

1. No podra llevarse a cabo esa ampliacién si un precepto establece lo contrario
(art. 49.1 LRJAPPAC).

Noétese que se habla de precepto, no deley formal, lo que habilita a la norma reglamen-
taria para vedar la ampliacion de los plazos (RIVERO GONZALEZ y LOPEZ MINO).

2. S6lo podra decretarse si asi lo aconsejan las circunstancias y siempre que no se
perjudiquen los derechos de terceros (art. 49. 1 LRJAPPAC).

3. No puede ser en ningin caso objeto de ampliacién un plazo ya vencido (art. 49. 3).

Cumplidos estos requisitos, que constituyen elementos reglados, sin cuya con-
currencia no cabe conceder la ampliacién, la decisién de ampliar o no tiene un
caracter claramente discrecional para la Administracion (GONZALEZ NAVARRO
y LOPEZ MINO). Como se deduce con facilidad de la propia diccién del articulo 49
LRJAPPAC, que establece que la Administracién la “podra conceder (...) si las cir-
cunstancias lo aconsejan”.

Si bien la LRJAPPAC regula en su articulo 49.2 supuestos especiales en los que el
otorgamiento de la misma no es discrecional sino reglado, estableciendo que la am-
pliacién de los plazos por el tiempo maximo permitido se aplicara en todo caso a los
procedimientos tramitados por las misiones diplomaticas y oficinas consulares, asi
como a aquellos que, tramitdndose en el interior, exijan cumplimentar algdn tramite
en el extranjero o en los que intervengan interesados residentes fuera de Espana.

La ley no fija el 6rgano competente para resolver, por lo que se puede considerar
aplicable anal6gicamente la solucion propuesta por el articulo 42.6 LRJAPPAC, esto
es, el drgano competente para resolver, a propuesta razonada del érgano instructor,
o el superior jerdrquico del 6rgano competente para resolver, a propuesta de éste
(GONZALEZ NAVARRO y LOPEZ MINO).

El acuerdo de ampliacién debe ser motivado (art. 54.1.e) LRJAPPAC), y notifi-
cado a los interesados (art. 49.1 LRJAPPAC), dejandose constancia del mismo en el
expediente (GONZALEZ NAVARRO).

En cuanto a la extensién de la ampliacién, no podra exceder de la mitad de los
mismos (art. 49.1 LRJAPPAC).

Esta limitacion temporal de la ampliacién ha sido criticada, con razén en
nuestra opinién, por la doctrina, en cuanto no parece existir razén alguna que
impida que ese incremento de los plazos en el tiempo razonablemente necesario
para cumplir el plazo de que se trate, que no tiene porque ser la mitad del mismo
(SANTAMARIA PASTOR).

Este caracter restrictivo permite entender, aunque la ley no lo diga, que no cabrd
una segunda ampliacién de un plazo ya ampliado. Si bien, nada parece oponerse a la
ampliacién de ulteriores plazos del procedimiento (CARRILLO MORENTE).

Los acuerdos sobre ampliacién de plazos o sobre su denegacion no serdn suscep-
tibles de recurso (art. 49.3 LRJAPPAC). Lo que no impide que se pueda alegar este
hecho al impugnar la resolucién final.
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Por lo que se refiere a la ampliacion de los plazos totales para resolver el pro-
cedimiento. La ley parte de la consideraciéon de que la mera dificultad para el
cumplimiento de los plazos médximos para resolver no justifica la ampliacion de
éstos. De tal forma que, cuando éstos problemas se manifiesten, se debera habilitar
medios personales o materiales para superar esos obstdculos, mediante decisién
del 6rgano competente para resolver, a propuesta razonada del érgano instructor,
o el superior jerarquico del drgano competente para resolver, a propuesta de éste
(art. 42.6 LRJAPPACQ).

S6lo excepcionalmente, cuando agotada la utilizacion de los medios disponibles,
se acredite, con motivacion clara de las circunstancias concurrentes, la imposibi-
lidad de superar esas dificultades, cabrd la ampliacién de estos plazos (art. 42.6
LRJAPPAC).

La ampliacién no podra superar el plazo establecido para la tramitacién del pro-
cedimiento (art. 42.6 LRJAPPAC).

No se establece el 6rgano al que le corresponde tomar esa decision, pero parece
claro que debe ser el mismo al que le corresponde llevar a cabo la habilitacién de
medios personales o materiales (GONZALEZ NAVARRO).

El acuerdo que resuelva sobre la ampliacion de plazos debe ser notificado a los in-
teresados, y no se puede interponer contra €l recurso alguno (art. 42.6 LRJAPPAC).

2. La reduccion de los plazos.
La tramitacion de urgencia

Elarticulo 50. 1 LRJAPPAC permite aplicar al procedimiento la tramitacién de urgencia.

Dicho precepto establece como tinico requisito que concurran razones de interés
publico que asi lo aconsejen, esto es, basta con que existan motivos de interés publico
que determinen la existencia de urgencia en la tramitacién. La posibilidad de utilizar
esta figura depende, en consecuencia, de la concurrencia de urgencia.

El propio Tribunal Supremo ha fijado que debemos entender por tal, sefialando
que “la urgencia alude a un supuesto en el que actuando rdpidamente en el procedi-
miento ordinario, la solucién, dada la duracién de aquél, habria de llegar tarde: las
circunstancias concurrentes demandan una decisién que con la tramitacién general
ya serfa tardia. Se sacrifican las garantias ordinarias porque con ellas la solucién no
serviria para resolver el problema” (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio
de 1989. FJ. 3).

El Tribunal Supremo ha declarado que la urgencia es un concepto juridico in-
determinado, no discrecional, sefialando que “la urgencia es sin duda un concepto
juridico indeterminado lo que significa que su naturaleza no es discrecional sino
reglada: no permite elegir entre varias soluciones igualmente justas, es decir, juri-
dicamente indiferentes, sino que sélo admite una tinica solucién justa, sin perjuicio
del margen de apreciacién que se reconoce a la Administracion en la zona de incer-
tidumbre o penumbra que separa las zonas de certeza positiva y negativa” (Sentencia
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del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1989. FJ. 2. Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de abril de 1988. FJ. 4). De lo que se deriva, como es ldgico, la posibilidad de
control judicial de la concurrencia de dicho requisito.

La declaracién de urgencia se podrd acordar de oficio o a instancia de parte
(art. 50.1 LRJIAPPAC), mediante decisién motivada (art. 54.1.e) LRJAPPAC), contra
la que no cabra recurso alguno (art. 50.2 LRJAPPAC).

En cuanto a sus efectos, determina la reducciéon de los plazos a la mitad, con

excepcién de los relativos a la presentacion de solicitudes y de recurso (art. 50.1
LRJAPPAC).
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XII. FASES DEL PROCEDIMIENTO

La vida del procedimiento se desarrolla en torno a tres grandes fases: iniciacion,
instruccion y terminacién (GONZALEZ NAVARRO).

1. Iniciacion del procedimiento

El procedimiento puede iniciarse de oficio o a solicitud de persona interesada
(art. 68 LRJAPPAC). Siendo perfectamente posible la existencia de procedimientos
que admiten una iniciacién mixta, de oficio y a instancia de parte. No cabe una de-
terminacion aprioristico del modo en que se iniciardn los distintos procedimientos,
si bien, con cardcter general, suelen iniciarse de oficio los susceptibles de generar
efectos negativos para el administrado, y a instancia de parte los que pueden produ-
cir efectos favorables para éste (SANTAMARIA PASTOR y FANLO LORAS).

Decimos que un procedimiento comienza a instancia de parte silo excitala presen-
tacion de una solicitud por parte de persona interesada. Si bien la iniciacién efectiva
del procedimiento se producird con un acuerdo de iniciacién de la Administracién
actuante, que es el primer acto del procedimiento.

Entendemos que el concepto de solicitud debe distinguirse del de peticién, aun-
que haya un sector de la doctrina que equipara uno y otra (PARADA VAZQUEZ). A
nuestro juicio se trata de dos figuras netamente diferenciadas, por ser la primera una
peticién fundada en Derecho, a través de la que, en sentido propio, no se instrumenta
una peticion, sino la exigencia de que se aplique el ordenamiento juridico a una deter-
minada situacién; mientras que la segunda ampara una peticién puramente graciable
por la que se pide, en el sentido mds estricto del término pedir, a la Administracién
algo que no se tiene derecho a exigir. De lo que se deriva, a su vez, que en el primer
caso se requiere de la Administraciéon una resolucién fundada en Derecho, mientras
que en el segundo tan sélo se exige de ésta una respuesta, que pueda estar fundada en
motivos de oportunidad (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ;
FERNANDEZ PASTRANA; MARTIN MATEO; MORELL OCANA).

Notese que el primero, el derecho a la instancia o solicitud, tiene su fundamento
en el principio de legalidad, consagrado en el articulo 103 de nuestra Constitucion,
que ordena el sometimiento pleno de la Administracién a la Ley y al Derecho, y se
rige por lo dispuesto en la LRJAPPAC.

Frente a ello, el derecho peticién se edifica sobre la base del articulo 29 de nuestra
Norma Fundamental, que reconoce esta facultad como un derecho fundamental
de los de méximo proteccién, estableciendo que todos “los espafioles tendrdn el
derecho de peticién individual y colectiva por escrito, en la forma y con los efectos
que determine la Ley”, y se rige por lo dispuesto en la Ley Orgdnica 4/2001, de 12
de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion (en adelante LODP), que permite
ejercitar este derecho a cualquier persona, natural o juridica, independientemente de
su nacionalidad, y de forma individual o colectiva (art. 1 LODP), mediante escrito,
y por cualquier medio (incluidos los de cardcter electrénico) que permita acreditar
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su autenticidad, e incluyendo necesariamente la identidad del solicitante, la nacio-
nalidad si la tuviere, el lugar o el medio elegido para la practica de notificaciones, el
objeto y el destinatario de la peticién y en el caso de peticiones colectivas la firma de
todos los peticionarios, junto a la que sea hardn constar los nombres y apellidos de
cada uno de ellos (art. 4 LODP).

A. La solicitud o instancia

A la solicitud por la que se inicia el procedimiento administrativo se le da técnica-
mente la denominacién de instancia, debiéndose hacer constar en ella, por exigencia
del articulo 70.1 LRJAPPAC, los siguientes extremos:

— Nombre y apellidos del interesado, y en su caso de su representante, asi
como la identificacidon del medio preferente o del lugar que se senale a efectos de
notificaciones.

— Hechos, razones y peticién en que se concrete, con toda claridad la solicitud.

—Lugar y fecha.

Parece que por tales debe entenderse el lugar y la fecha de redaccién, lo que la
convierte en una exigencia inutil y entorpecedora (GONZALEZ NAVARRO y
RIVERO GONZALEZ), al no ser este lugar y esta fecha los que interesa, sino los
de presentacion, que quedan acreditados por el sello de la oficina receptora. Como
apunta el Tribunal Supremo, “el acto juridico de peticién ante la Administracién no
tiene lugar cuando se confecciona una solicitud o se estampa en ella una fecha, bien
sea la del mismo momento en que se hace u otra distinta, sino cuando se presenta el
escrito ante cualquiera de las oficinas publicas” (Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de enero de 1965. Cdo. 4).

Debe darse por buena, por ello, entendemos, la doctrina que considera que el
incumplimiento de esta mencién no requiere ni siquiera subsanacién (COBO
OLVERA).

— Firma de del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expre-
sada por cualquier medio.

— Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige.

El orden de estas menciones contenido en este articulo no debe considerarse
obligatorio (GONZALEZ NAVARRO).

Fuera de estas exigencias y de las que la normativa concreta del procedimiento del
que se trate pueda establecer en cada caso, rige para la confeccién de la solicitud el
principio antiformalista (MANUAL DE DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS).

Las ventajas que conlleva, sin embargo, la existencia en algunos casos de una cierta
uniformidad, justifica que la ley obligue a las Administraciones publicas a establecer
modelos y sistemas normalizados de solicitudes cuando se trate de procedimientos
que impliquen la resolucién numerosa de una serie de procedimientos. Modelos que
deberdn estar a disposicién de los ciudadanos en las dependencias administrativas
(art. 70.4 LRJAPPAC).
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Sin perjuicio, obviamente, de que los solicitantes puedan también aportar los
elementos que estimen convenientes para precisar o completar los datos del modelo,
los cuales deberdn ser admitidos y tenidos en cuenta por el érgano al que se dirijan
(art. 70.4 LRJAPPAC).

Se ha discutido los efectos que produce la no utilizacién del modelo normalizado
o su utilizacién defectuosa. Hay quien considera que debe dar lugar a la inadmisién
(JIMENEZ CRUZ). Solucién que niegan otros autores, argumentando que estos
modelos se establecen para facilitar el ejercicio de estos derechos por parte de los
ciudadanos, no para la comodidad de la Administracién (GAMERO CASADO y
FERNANDEZ RAMOS). Por nuestra parte, entendemos, con la doctrina mayori-
taria, que constituyen una deficiencia puramente subsanable en los términos que
establece el articulo 71 LRJAPPAC (RIVERO GONZALEZ y FANLO LORAS), que
en su momento examinaremos.

En cualquier caso, no pueden utilizarse los modelos normalizados como una via
para que la Administracién obtenga percepciones indebidas o exacciones ilegales,
cobrando un precio superior a su coste (JIMENEZ CRUZ).

La ley permite la acumulacién en una misma solicitud de las pretensiones co-
rrespondientes a una pluralidad de personas, siempre que tengan un contenido y
fundamento idéntico o sustancialmente igual, salvo que las normas reguladoras de
los procedimientos especificos dispongan otra cosa (art. 70.2 LRJAPPAC).

Si la solicitud de iniciacién no redne los requisitos exigidos por la legislacion
aplicable la Administracién estd obligada a ofrecerle al interesado un plazo para la
subsanacion de esos defectos (art. 71.1 LRJAPPAC).

Dicha posibilidad constituye una consecuencia ineludible del derecho a la tutela
judicial efectiva, como ha aclarado el Tribunal Supremo, que senala que la necesi-
dad de ofrecer dicho plazo responde “al principio de tutela judicial efectiva de los
derechos, el cual reduce al méximo las posibilidades de cierre o preclusion de esa
via judicial por meros defectos formales. Es importante subrayar esto, a fin de dejar
claro que la idea directriz que debe inspirar la interpretacién de las normas procesa-
les es la de que la actividad administrativa esté sujeta al control de los jueces y que el
acceso a ese control ha de ser facilitado y no entorpecido. Y esa idea directriz o matiz
disciplinar es, a su vez, emanacion de otra superior cual es la idea de justicia, valor
constitucional que en nuestro ordenamiento se resume en el derecho del administra-
do a una justicia judicial plenaria, la cual no puede verse ni retrasada (...) ni mucho
menos excluida por una arbitraria exacerbacién de preocupaciones formalistas que
lejos de servir al derecho lo anulan y destruyen” (Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de abril de 1989. FJ. 2 del TS).

El plazo de subsanacién es de diez dias (art. 71.1 LRJAPPAC). Si bien podra
ser ampliado, salvo que se trate de procedimientos selectivos o de concurrencia
competitiva, hasta cinco dias mds, a peticion del interesado o iniciativa del 6rgano
administrativo competente, cuando la aportacién de los documentos requeridos
presente dificultades especiales (art. 71.2 LRJAPPAC).
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Dicho plazo se contard a partir del requerimiento que al efecto deberd formular la
Administracion, en el que se indicard expresamente que si no se procediese a la sub-
sanacién en dicho plazo se le tendré por desistido previa resolucién que deberd ser
dictada en los términos previstos en el articulo 42 LRJAPPAC (art. 71.1 LRJAPPAC).

De esta forma esta posibilidad de subsanacién se configura como lo que se co-
noce juridicamente como una carga, figura que no se confunde ni con el derecho
ni con la obligacién, pues tiene elementos propios de ambas. Mds concretamente, la
subsanacién de los defectos no es una obligacién sino una mera posibilidad, lo que
lo aproxima a un derecho; pero en caso de no llevarla a cabo deberd soportar las
consecuencias derivadas de su falta (en el caso que nos ocupa el desistimiento), lo que
le dota de un cierto contenido obligacional (GONZALEZ NAVARRO).

La referencia al articulo 42 LRJAPPAC debe entenderse realizada al parrafo se-
gundo del apartado 1 de este articulo, que fija las exigencias del deber de resolver en
caso de desistimiento, supuesto para el que se exige inicamente una resoluciéon que
declare que se ha producido el desistimiento, indicando los hechos producidos y las
normas aplicables. Esto supone que no se exige como ocurre normalmente que se
resuelva sobre el fondo del asunto (esto es, la cuestién que se trata de resolver en el
proceso); sino que se produce lo que se conoce como una resolucién anormal, que sin
resolver sobre la cuestion de fondo, se limita a indicar el elemento que ha impedido
dicha resolucién (en el caso que nos ocupa, el desistimiento), indicando el régimen
juridico aplicable a dicha situacién.

Ese régimen juridico serd el recogido en el articulo 91.3 LRJAPPAC, que regula el
desistimiento conjuntamente con la renuncia, y que serd estudiado en su momento.

Debe senalarse, por otra parte, que la exigencia de subsanacion en los términos
del articulo 71.1 LRJAPPAC por parte de la Administracidn se cifie a los supuestos en
los que se incumplan los requisitos exigidos por la legislacion aplicable. No pudiendo
convertirse en una via para que la Administracién reclame modificaciones no exigi-
das por el ordenamiento juridico.

En tal sentido, la jurisprudencia ha sentado que no cabe que la Administracion re-
clame por este medio documentos no preceptivos, seiialando que la “Administracién
no puede arbitrariamente exigir cualquier documentacidn, sino aquella que sea
indispensable para fijar los datos en base a los cuales ha de dictarse la resolucién y
esos datos han de ser ignorados por la Administracion, ya que si ésta los conoce, por
haber presentado el interesado los documentos que se le piden” no pude reclamarlos
(Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1997. FJ. 4).

La ley permite que el drgano competente recabe del solicitante la modificacién o
mejora voluntarias de los términos de la solicitud, de lo que se levantard acta sucinta,
que se incorporard al procedimiento (art. 71.3 LRJAPPAC). Esta posibilidad se dife-
rencia netamente de la posibilidad de subsanacion del articulo 71.1 LRJAPPAC que
acabamos de examinar, que se refiere a la posibilidad de subsanar defectos formales,
mientras que la que ahora nos ocupa se refiere a la posibilidad de mejorar errores de
fondo (GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS).
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B. Iniciacion de oficio

Los procedimientos se iniciardn de oficio por acuerdo del érgano competente (art. 69.1
LRJAPPAC). Si bien no es éste el verdadero elemento que diferencia estos proce-
dimientos de los iniciados a instancia de parte, que comienzan del mismo modo
(FERNANDEZ MONTALVO). El criterio que deslinda unos y otros es, mds bien,
la causa que determina la adopcién de ese acuerdo. En los iniciados a instancia de
parte, el elemento detonante es la voluntad del administrado, manifestada a través
de la presentacién por parte de éste de una solicitud; mientras que la iniciacién de
oficio puede venir excitada por diversas circunstancias, que encubren en todo caso
la voluntad de la Administracién de poner en marcha el expediente (SANTOFIMIO
GAMBOA), y que aparecen enumeradas en el art. 69.1 LRIAPPAC, en concreto:

a) Por propia iniciativa del érgano competente.

b) Por orden de un superior.

¢) Por peticién razonada de otro érgano.

d) Por denuncia.

Debemos detenernos, aunque sea brevemente, en este ultimo supuesto, que
plantea algunas cuestiones especificas. Se debe entender por denuncia la puesta en
conocimiento de un érgano administrativo de determinados hechos que pueden dar
lugar a la iniciaciéon de un procedimiento administrativo (GONZALEZ NAVARRO;
FERNANDEZ MONTALVO; SANTAMARIA PASTOR; MORELL OCANA).

Aunque es una actuacién dirigida a impulsar la accién de la Administracion,
no tiene por si misma fuerza suficiente para iniciar el procedimiento (Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de junio de 1987. FJ. 4). Esto marca una neta diferencia entre
la presentacion de una solicitud y la denuncia, pues la primera estd dotada de fuerza
suficiente para poner en marcha el proceso, de tal forma que el acuerdo de iniciacién
del procedimiento es una consecuencia necesaria de la misma; la segunda, sin em-
bargo, no vincula al 6rgano competente, que cuenta con un margen de decisiéon para
valorar los hechos y decidir acerca de la iniciacién (SANCHEZ MORON).

Tampoco tiene la denuncia fuerza suficiente para otorgar a quien la formula
la condicién de interesado (JIMENEZ CRUZ; MORELL OCANA; ENTRENA
CUESTA), que alcanzara tan s6lo en la medida en que cumpla los requisitos de legi-
timacién y personacién que en su momento vimos.

En cualquier caso, bien comience el procedimiento de oficio o a instancia de parte, el
acuerdo de iniciacién que lo pone en marcha es un mero acto de tramite que, como tal,
salvo en los supuestos en los que concurren las circunstancias contenidas en el art. 107.1
LRJAPPAC que lo convierten excepcionalmente en acto cualificado, no serd susceptible
de impugnacién separada (PARADA VAZQUEZ y FERNANDEZ MONTALVO).

2. Fase de instruccion

Denominamos fase de instruccién a aquella que tiene por objeto recopilar y com-
probar los datos en virtud de los cuales se va a decidir la cuestién de fondo que se
trata de resolver en el procedimiento (FANLO LORAS; VILLAR PALASI y VILLAR
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EZCURRA) o, dicho en los términos que utiliza el Derecho positivo, “la determi-
nacién, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los cuales deba
pronunciarse la resolucién” (art. 78.1 LRJAPPAC).

En aplicacién del principio de oficialidad, los actos de instruccién deberan reali-
zarse de oficio por el drgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho
de los interesados a proponer aquellas actuaciones que requieran su intervencién o
constituyan tramites legal o reglamentariamente establecidos (art. 78.1 LRJAPPAC).

Los actos de instruccién son actos de tramite, por lo que no son con caracter
general susceptibles de impugnacion separada (PARADA).

A. Alegaciones

Las alegaciones son declaraciones de conocimiento que realizan los interesados para
introducir en el procedimiento datos que pretenden influir en su decision, bien sean relati-
vas a los hechos o a los criterios juridicos aplicables (PARADA VAZQUEZ; BOQUERA
OLIVER; SANTAMARIA PASTOR; VILLAR PALASI VILLAR EZCURRA).

No son alegaciones, sin embargo, las operaciones de introduccién de datos en el
procedimiento por parte de la Administracién, que se instrumentan por otras vias
como la prueba, los informes, etc. (FANLO LORAS).

No se establece una forma determinada para su realizacién. Lo mds habitual es
que se realicen por escrito, pero nada impide que se utilicen otras vias (en forma oral,
comparecencia, etc.) (SANTAMARIA PASTOR).

Se pueden realizar en cualquier momento del procedimiento hasta que se dicte
la propuesta de resolucién. El art. 79.1 LRJAPPAC permite que se realicen en cual-
quier momento del procedimiento anterior al tramite de audiencia, y el art. 84.2
LRJAPPAC durante dicho tramite que, como es sabido, se realice justo antes de que
se dicte la propuesta de resolucion.

Las alegaciones tienen que ser tenidas en cuenta por el érgano competente
al redactar la correspondiente propuesta de resolucién (art. 79.1 LRJAPPAC).
Si bien la influencia final que puedan tener en la resolucién dependerdn
del grado de conviccién que generen en el érgano competente para resolver
(SANTAMARIA PASTOR).

B. Informes y dictdmenes

No creemos que tenga sentido distinguir entre los conceptos de informe y dictamen,
por lo que nos alineamos con aquellos que consideran que constituyen términos
sinénimos (GONZALEZ NAVARRO) y vamos a dar una definicién conjunta
para ambos.

Los informes y dictdmenes son declaraciones de juicio emitidas por un érgano
dotado de especiales conocimientos en la materia sobre la que se emite, que tienen
como finalidad asesorar al érgano decisor al respecto, contribuyendo al acierto de
su decision.
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Por lo que se refiere a su funcién, son un instrumento adecuado para cumplir
dos tareas diferentes en el procedimiento administrativo. Por un lado, son una
via para la introduccién de datos en el procedimiento; por otra, pueden ser un
medio de comprobacién de los datos obrantes en el expediente (VILLAR PALASI
y VILLAR EZCURRA).

Aunque hay quien niega su consideracién como acto administrativo (PARADA
VAZQUEZ), parece que debe considerarse que su naturaleza es la de un acto de tré-
mite, por lo que no son susceptibles de impugnacion separada. Asi lo ha senalado el
Tribunal Supremo, indicando que “dada la naturaleza instrumental de los informes,
es evidente la imposibilidad de impugnar los informes emitidos en un procedimien-
to administrativo, de modo separado e independiente, de la resolucién definitiva que
en el procedimiento se adopte” (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
1996. FJ. 2).

Es importante a efectos practicos realizar una doble clasificacion de los informes,
distinguiendo, por un lado, entre informes facultativos o preceptivos y, por otro,
entre vinculantes y no vinculantes.

La primera de estas dos clasificaciones atiende a la obligatoriedad de solicitud
del informe. Cuestion a la que da respuesta el art. 82 LRJAPPAC, segtn el cual, a
“efectos de la resolucion del procedimiento, se solicitardn aquellos informes que sean
preceptivos por disposiciones legales, y los que se juzguen necesarios para resolver”.

Esto permite distinguir dos grandes tipos de informes, los facultativos, que son
aquellos que no son exigidos por norma alguna, por lo que queda a la decisién del 6r-
gano que tramita el procedimiento pedirlos o no; y los preceptivos, que son aquellos
que deben solicitarse necesariamente, por venir exigidos por una disposicion legal.
Debiéndose entender aqui el término disposicion legal en sentido amplio, compren-
diendo no s6lo las normas con rango de ley, sino también los simples reglamentos
(GONZALEZ NAVARRO).

Salvo disposicién expresa en contrario, los informes se consideraran facultativos
(art. 83.1 LRJAPPAC).

La segunda clasificaciéon hace referencia a la obligatoriedad que se deriva del
informe para el 6rgano asesorado. Se habla, entonces, de informe vinculante para
referirse a aquél que obliga en cuanto a su contenido al érgano que lo recibe; y
de informe no vinculante, cuando no se genera dicha obligacién, de tal forma
que puede resolver conforme a su propio criterio. Debiéndose considerar, salvo
disposicién expresa en contrario, que los informes son no vinculantes (art. 83.1
LRJAPPAC).

Debe, no obstante, hilarse un poco mds fino, y distinguir dentro de los dictdmenes
o informes vinculantes entre los que lo son en sentido estricto, en cuanto vinculan al
6rgano decisor en todos sus elementos; y aquellos de cardcter meramente obstativo,
esto es, que se limitan a impedir que se puedan tomar determinadas decisiones en
contra del criterio del 6rgano que emiti6 el informe, viniendo, en consecuencia a
funcionar como una especie de veto (SANTAMARIA PASTOR).
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En realidad, la funcionalidad del informe vinculante va mds alld de la del mero
asesoramiento, originando una auténtica codecision o decisién compartida entre el
6rgano asesor y el que ostenta la competencia activa.

Sin embargo, el informe no vinculante influird en la decision final tan sélo en
la medida en que genere conviccién en el érgano que lo recibe, que estd obligado a
valorarlo pero no a seguirlo. Si bien, para apartarse de lo establecido en el dictamen
deberd motivar su decision (art. 54.1.c LRJAPPAC).

La jurisprudencia ha limitado la obligacién de motivar a los supuestos en que se
ejerciten potestades discrecionales, no considerdndola necesaria, por tanto, en los
supuestos en que se ejercitan potestades regladas. El Tribunal Supremo ha senialado
al respecto la siguiente doctrina:

“La representacion procesal de los recurrentes no aporta ningun acto dictado con
anterioridad por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial que permita afirmar
que el acto impugnado se aparta del criterio seguido en actuaciones precedentes. A ma-
yor abundamiento, aunque lo hubieran aportado, y, efectivamente se hubiera apartado
del criterio de un acto anterior, tampoco seria precisa una motivacion para justificar tal
apartamiento, pues ello s6lo es preciso cuando se trata de actos discrecionales, ya que
los actos reglados, como es el acuerdo impugnado, han de someterse en todo caso a las
normas que habilitan su produccion. Dentro de la actividad reglada de la Administracién
no entra en juego el precedente administrativo, cuyo campo de accién estd limitado a
la actividad discrecional. Si la Administracién dicta en el ejercicio de su actividad re-
glada un acto contrario al ordenamiento juridico, el mismo no la vincula para seguir
dictando actos ilegales. Ni los administrados podrian invocar a tal fin el articulo 14 de la
Constitucidn, pues s6lo cabe la igualdad dentro de la legalidad. La necesidad de motivar
los actos administrativos discrecionales que se separen del criterio seguido anteriormen-
te tiene su fundamento en el articulo 9.3 de la Constitucién que garantiza la interdiccion
de la arbitrariedad de los Poderes publicos. La necesidad de que los actos administrativos
reglados se sujeten a sus normas habilitantes viene impuesto por el propio articulo 9 de
la Constitucién que garantiza el principio de legalidad” (Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de octubre de 1995. FJ. 9).

Dicha posicién ha sido criticada por la doctrina, en nuestra opinién de manera
acertada, alegando la literalidad del precepto y la necesidad de que el administrado
conozca las razones del actuar de la Administracion a fin de controlar su legalidad
(AYALA MUNOZ), sea el acto reglado o sea discrecional. Probablemente, el grado
y la intensidad de la motivacién sea mayor cuando nos encontremos con ejercicio
de potestad discrecional que cuando estemos en presencia de actos reglados, como
facilmente puede colegirse.

Por lo demds, para que se entienda satisfecho este requisito de motivacién es
preciso que la Administracién aporte una justificacién objetiva y razonable. Asi lo
ha sentado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha senalado que:

“La variacion respecto a la interpretacién de las normas es naturalmente admisible,
pues otra cosa supondria vincular rigidamente a los 6rganos administrativos a lo ya
decidido con anterioridad, pero cuando este cambio de criterio se refiere a una misma
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persona, a quien se ha concedido y mantenido durante siete afios en la titularidad de una
licencia de armas, sin que hayan variado las circunstancias que dieron lugar a expedir
dicha autorizacién, debemos exigir, como lo ha realizado la Sala de primera instancia,
que tal modificacion de criterio se funde en una justificacion objetiva y razonable, ex-
puesta en las resoluciones dictadas al efecto, como por otra parte demanda el ya citado
articulo 43.1.c) de la Ley de Procedimiento Administrativo” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de enero de 1996. FJ. 3).

La exigencia de motivacién no se cumple con la simple inclusiéon de una férmula
que no deje acreditados los motivos justificados que motivaron el cambio de criterio.
Es menester una tarea de explicaciéon o razonamiento de los motivos sobre los que
descansa el acto administrativo. En tal sentido, senala la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que:

“Este precepto exige la motivacién expresa cuando la Administracién se separe del
criterio seguido en actuaciones precedentes, pero no puede entenderse que el precepto
se cumpla en debida forma porque la Administracién haga una afirmacion cualquiera,
siendo obvio que la separacidn del criterio anterior debe fundarse en datos de hecho séli-
damente acreditados en el expediente administrativo. En caso contrario, como afirma el
juzgador de instancia, se produce una grave quiebra de la seguridad juridica” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1998. FJ. 3).

La peticién del informe deberd indicar: a) la norma que lo exige, si es preceptivo,
o la fundamentacion de la conveniencia de reclamarlo, si es facultativo (art. 82.1
LRJAPPAC); b) la concrecién del extremo o extremos acerca de los que se solicita
(art. 82.2 LRJAPPAC); ¢) el plazo legal para su emision (art. 75.2 LRJAPPAC).

Los informes se evacuardn en un plazo de diez dias, salvo que una disposicién
establezca otra cosa, o que el cumplimiento del resto de los plazos permita o exija
otro plazo mayor o menor (art. 83 LRJAPPAC).

Si no se emite en esos plazos pueden continuar las actuaciones, salvo que se trate
de informes preceptivos que sean determinantes para la resolucion del procedimien-
to, en cuyo caso se podra interrumpir el plazo de los tramites sucesivos (art. 82.3
LRJAPPAC).

La no emisién del informe en plazo puede generar la responsabilidad del 6rgano
encargado de remitirlo (art. 83.3 LRJAPPAC).

Las consecuencias derivadas de la no solicitud de un informe variardn depen-
diendo del tipo de dictamen del que se trate. Si es facultativo, es evidente que no se
trata de una deficiencia con entidad suficiente para determinar la invalidez de la
resolucion que ponga fin a ese procedimiento. Sin perjuicio de que pueda constituir,
como senala una parte de la doctrina, un indicio de la arbitrariedad de la decisién
(SANTAMARIA PASTOR).

La doctrina no se ha manifestado de forma uniforme acerca de las consecuencias
derivadas de la no solicitud de un informe preceptivo. Asi, hay quien considera que dicha
falta determina en todo caso la invalidez de la resolucién emitida (SANCHEZ MORON,
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SANTAMARIA PASTOR). Mientras que otros entienden, de forma mds correcta a nues-
tro juicio, que sigue el régimen general de los vicios de forma, dando lugar a la invalidez
tan s6lo cuando genere una indefensién material (GONZALEZ NAVARRO).

No nos parece que exista duda alguna, no obstante, que cuando ese dictamen
preceptivo es, ademds, vinculante, la ausencia del informe generara en todo caso la
invalidez de la resolucién dictada (SANTAMARIA PASTOR).

La emisién del informe fuera de plazo es un vicio de mera anulabilidad que, en
consecuencia, admite subsanacién, y no impide que se pueda admitir y valorar el
informe extemporaneo (GONZALEZ NAVARRO). Si bien con un limite, no cabe,
por propia légica, la incorporacién del informe una vez que ya se ha dictado la reso-
lucién, pues ya carece de capacidad de influencia (SANTAMARIA PASTOR).

La ley fija una regla especial para los supuestos en los que el informe debiera ser
emitido por una Administracién publica distinta de la que tramita el procedimiento
en orden a expresar el punto de vista correspondiente a sus competencias respecti-
vas, y transcurriera el plazo sin que aquél se hubiera evacuado. En tales supuestos
la LRJAPPAC establece que se podrdn proseguir las actuaciones y que el informe
emitido fuera de plazo podré no ser tenido en cuenta al adoptar la correspondiente
resolucidn (art. 83.4 LRJAPPAC).

Nos sumamos a la mejor doctrina, que subraya la falta de sentido de este precepto,
pues parece absurdo que un 6rgano deje de tener en cuenta el sentido de un informe
porque le llegue fuera de plazo (GONZALEZ NAVARRO).

En caso de que el informe se pronuncie sobre cuestiones a las que no se extiende
la consulta realizada, dichos contenidos serdn totalmente irrelevantes. Asi lo ha
sefialado el Tribunal Supremo, segtin el cual:

Todos “los contenidos del informe que rebasen el dmbito material del procedi-
miento administrativo en que se emite son irrelevantes. Esta irrelevancia se deduce
de la naturaleza del informe, pues si los informes tienen su fundamento en que
constituyen un medio para garantizar el acierto de la resolucion final que se dicte en
el procedimiento administrativo en que se emiten, es evidente que no son materia
de informe todas aquellas cuestiones que no estdn dirigidas a asegurar el acierto de
la resolucién final”. De tal modo que “los pronunciamientos de orden juridico que
exceden del contenido debido de un informe no tienen que ser combatidos mediante
un recurso contencioso especifico. De la propia naturaleza de los informes, se deduce
suirrelevancia e inexistencia, por mucho que forme parte del contenido del informe”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1996. FJ. 2).

Aunque la LRJAPPAC no lo diga, la resolucién recaida en el procedimiento para
el que se solicité el dictamen deberia ser comunicada al érgano que emitié el informe
(GONZALEZ NAVARRO).

C. Prueba

La prueba puede definirse como la actividad dirigida a la comprobacién de la verdad
de los datos presentes en el pleito y relevantes para su resolucion.
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El objeto central de la prueba son, evidentemente, los hechos relevantes para la
decision del procedimiento (art. 80.1 LRJAPPAC). Si bien no serd necesario probar
los hechos presumidos por la ley (GONZALEZ NAVARRO), ni los que gocen de
notoriedad absoluta y general (art. 281.4 LEC). Si bien, hay que justificar la existen-
cia de dicha notoriedad, pues no puede probarse un dato alegando que se trata de
“un conocimiento notorio sin explicar de dénde proviene la notoriedad y general
conocimiento, pues cuando asi se opera, se infringe el principio de contradiccién
al impedirse a las partes y al Tribunal de apelacién —que pueden no tener esa clase
de conocimiento—, que critiquen las primeras y contraste el segundo la apreciacién
realizada por la sala de instancia” (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo
de 1995. FJ. 2).

En principio no son objeto de prueba las normas juridicas, que deben ser cono-
cidas por el funcionario actuante (PARADA VAZQUEZ y GONZALEZ NAVARRO),
pero si deberd probarse la costumbre, salvo que las partes estuviesen conformes en
su existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publico; y las normas
extranjeras en cuanto a su vigencia y contenido (art. 281.2 Ley de Enjuiciamiento
Civil, en adelante LEC).

Para ello se podrdn hacer uso de cualquier medio de prueba admisible en Derecho
(art. 80.1 LRJAPPAC).

Consecuencia légica del principio de oficialidad, al que nos referimos en su mo-
mento, es lanecesidad de que el 6rgano administrativo desarrolle por si mismo todala
actividad probatoria necesaria para el esclarecimiento del pleito. Solucién que, como
es sabido, responde al interés publico que reside en toda cuestién administrativa,
cuya satisfaccién no puede abandonarse a la iniciativa de las partes. Asi lo confirma
el art. 80.2 LRJAPPAC, al establecer que cuando “la Administracién no tenga por
ciertos los hechos alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo
exija, el instructor del mismo acordara la apertura de un periodo de prueba”.

Todo ello, sin perjuicio, evidentemente, de que los interesados puedan solicitar
la practica de cuantas pruebas consideren necesarias y que sean adecuadas. Dichas
pruebas deberdn realizarse, pues en caso contrario podrian dar lugar a una indefen-
sién determinante de la invalidez de la resolucion dictada en el procedimiento.

Sibien, evidentemente, el érgano instructor del procedimiento podra rechazar las
pruebas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improceden-
tes o innecesarias, mediante resolucién motivada (art. 80.3 LRJAPPAC). Debiéndose
entender por improcedentes aquellas pruebas que no guardar relacién con lo que sea
objeto del procedimiento (art. 283.1 LEC) y por innecesarias aquellas que “segun re-
glas y criterios razonables y seguros, en ningtin caso puedan contribuir a esclarecer
los hechos controvertidos” (art. 283.2 LEC).

Cuando las pruebas se realicen a peticion del interesado e impliquen gastos que
no deba soportar la Administracién, ésta podra exigir el anticipo de los mismos, a
reserva de la liquidacion definitiva, una vez practicada la prueba. La liquidacién de
los gastos se practicard uniendo los comprobantes que acrediten la realidad y cuantia
de los mismos (art. 81.3 LRJAPPAC).
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En cuanto al momento de su realizacién, en principio, dada la flexibilidad que
caracteriza los procedimientos administrativos, se podrd practicar en cualquier mo-
mento considerado oportuno por el 6rgano instructor (SANCHEZ MORON). No
obstante, la Ley reconoce a dicho 6rgano la posibilidad de abrir, cuando lo considere
oportuno, un periodo de prueba por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a
diez (art. 80.2 LRJAPPAC).

En aplicacién del principio de contradiccién, se debe dar a los interesados la
posibilidad de participar en la préctica de la prueba. A tale efectos la LRJAPPAC
obliga a la Administracién a comunicar a los interesados, con antelacién suficiente,
el inicio de las actuaciones necesarias para la realizacién de las pruebas que hayan
sido admitidas (art. 81.1 LRJAPPAC). Debiéndose consignar en la notificacién el
lugar, fecha y hora en que se practicard la prueba, con la advertencia, en su caso, de
que el interesado puede nombrar técnicos para que le asistan (art. 81.2 LRJAPPAC).

La valoracién de la prueba que realice el 6rgano administrativo producird efectos
unicamente dentro del procedimiento administrativo, y no genera vinculacién algu-
na para los Tribunales de Justicia (PAREJO ALFONSO).

D. Tramite de audiencia

Este trdmite responde al principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido.
Lo que llevado al 4mbito del procedimiento administrativo supone que nadie puede
verse afectado en sus derechos subjetivos o intereses legitimos sin ser escuchado
(MORCILLO MORENO).

En esencia es un mecanismo para la defensa de los derechos de los interesados
en el procedimiento, si bien, se constituye también, indirectamente, en una via para
aportar datos a la Administracidn, facilitando que ésta pueda dictar una decisién
eficaz, que satisfaga el interés ptiblico (JIMENEZ PLAZA).

Desde el punto de vista subjetivo es un derecho que se reconoce tan sélo a los
interesados (art. 84.1 LRJAPPAC). Lo que determina que sélo puedan ser ellos los
que reclamen su omisién. En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo,
sefialando que “la omisiéon de este trdmite, en relacién a concretos sujetos, ha de
ser denunciada por los propios afectados, en cuanto que son ellos los que han de
acreditar la indefension que se ha producido” (Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de abril de 2001. FJ. 4).

Es un derecho de todos los interesados en el procedimiento, por lo que la audien-
cia debe darse a todos aquellos que tengan tal caracter (FERNANDEZ MONTALVO,
1993, pag. 301).

Este trdmite consta de dos partes. Por un lado, permite tomar conocimiento de
lo actuado mediante la revision del expediente, que se le pondrd de manifiesto a los
interesados o, en su caso, a sus representantes (art. 84.1 LRIAPPAC). Por otro lado, se
permite a los anteriores reaccionar o defender su posicién respecto a todo aquello que
conste en dicho expediente, en cuanto “podrédn alegar y presentar los documentos y
justificaciones que estimen pertinentes” (art. 84.2 LRJAPPAC).
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Si bien, en realidad, son dos elementos estrictamente unidos, pues si el intere-
sado a través de este tramite puede defender debidamente su posicién, es porque
previamente ha podido revisar todo lo actuado, tomando conciencia de aquello que
le beneficia o perjudica.

Esto determina que el momento de realizacion del tramite juegue un papel deci-
sivo. La ley fija su celebraciéon una vez instruido el procedimiento e inmediatamente
antes de redactar la propuesta de resoluciéon (art. 84.1 LRJAPPAC), esto es, cuando
ya no se van a aportar mas datos al procedimiento, pero atin no se ha decidido éste.
En definitiva, cuando, por un lado, se pueden conocer todos los elementos con inci-
dencia en la resolucién de cuestidn, y, por otro, existe todavia ain una posibilidad de
influencia efectiva, porque no se ha tomado la decisién final.

No es, por ello, correcto, en nuestra opinidn, considerar, como hace una parte de
la doctrina, que es posible prescindir de este tramite si se ha hecho con anterioridad
uso del derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de tramitacién del pro-
cedimiento (MORENO MOLINA y DOMINGUEZ ALONSO).

Por estos mismos motivos, para que se entienda cumplido el trdmite se debe
permitir el acceso a la totalidad del expediente, y no sélo a una parte del mismo. Asi
lo ratifica la jurisprudencia, que ha sefialado que el tramite de audiencia “no podra
tenerse por cumplido si lo que se pone de manifiesto es tan s6lo una parte del ex-
pediente, que omite o no comprende otras que, no siendo reservadas o de no acceso
para el interesado, si son objetivamente de conocimiento oportuno o conveniente, al
menos, para el ejercicio del derecho de alegacién” (Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de febrero de 2001. FJ. 3).

De este régimen se exceptdan, no obstante, los documentos del articulo 37.5
LRJAPPAC (art. 84.1 LRJAPPAC), esto es: a) los que contengan informacién sobre las
actuaciones del Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio
de sus competencias constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo; b) los que
contengan informacion sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Estado; ¢) los trami-
tados para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro la proteccion
delos derechos y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén
realizando; d) los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial;
e) los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica monetaria.

En cualquier caso, si en virtud de estas excepciones se decidiese permitir el acceso
tan s6lo a una parte del expediente, y no a su totalidad, se deberd notificar dicha
decision, que debera ser motivada (DE ASIS ROIG).

Se podrd prescindir del trdmite de audiencia cuando no figuren en el procedi-
miento ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones
y pruebas que las aducidas por el interesado (art. 84.4 LRJAPPAC). Exclusién légica,
pues el administrado ni va a conocer nada que ya no supiera en la audiencia; ni tiene,
por ello, necesidad de defensa alguna, pues los elementos objeto de valoracién son
unicamente los que el mismo ha presentado.
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La jurisprudencia ha aclarado que no es necesario realizar dicho trdmite en la
resolucion de un incidente, en el que no se incorporan hechos, alegaciones o pruebas
distintas a las aducidas por el interesado:

“El escrito que la sociedad “Azulejos Alcor, S.L.”, en cuanto titular del expediente
CS/0343/P12, remiti6 a la Direccién General de Politicas Sectoriales el 14 de septiembre de
2001 fue examinado en el seno del procedimiento incoado para resolver aquel expediente
como una “incidencia” mas del mismo. Tratdndose, como se trataba, de responder a una
solicitud de cambio de titularidad en la que constaban los extremos pertinentes (sociedad
“transmitente” y nueva sociedad beneficiaria, asi como las referencias a los actos societarios
correspondientes), ninguno de los cuales era puesto en tela de juicio por la Administracion,
no resultaba precisa la incoacién de otro procedimiento auténomo, como parecen preten-
der los recurrentes, pudiendo el Ministerio de Economia decidir de modo directo sobre el
cambio de titularidad pretendido. Y, por esta misma razdn, al resolver de modo directo
sobre la peticidn, no se vulnera el articulo 84 de la Ley 30/1992, pues la raz6n de ser del acto
denegatorio no atendia a hechos distintos de los alegados ni requeria de pruebas o alegacio-
nes adicionales” (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 2007. FJ. 4).

Serealizard en un plazo no inferior a 10 dias ni superior a 15 (art. 84. 2 LRJAPPAC).
Si bien cabe la posibilidad de que los interesados renuncien a dicho trdmite, mani-
festando antes del vencimiento del plazo su decisién de no efectuar alegaciones ni
aportar nuevos documentos o justificaciones, en cuyo caso se tendré por realizado el
trdmite (art. 84.3 LRJAPPAC).

No hay uniformidad en la doctrina acerca de los efectos que se derivan de la
omisién de este tramite. Asi, para algunos debe aplicarse la doctrina que considera
los vicios de forma como vicios de orden publico, que originan la nulidad radical o
nulidad de pleno derecho (PARADA VAZQUEZ).

Para otros, sin embargo, se debe aplicar la doctrina que considera que los defectos
procedimentales sélo tienen trascendencia anulatoria cuando dan lugar a una inde-
fension material, siendo en caso contrario meras irregularidades no invalidantes.

Es esta ultima tesis la que sigue mayoritariamente la jurisprudencia, que ha
afirmado que “la indefensién jurisdiccionalmente trascendente es la material, de
manera que la mera invocacién de infracciones formales, sin transcendencia real y
material, no puede provocar la anulacién de los actos impugnados. Esta conclusién
se ve corroborada en el orden préctico, pues ningtn sentido tendria el cumpli-
miento del trdmite omitido si una vez celebrado no se producen modificaciones
reales en el expediente resuelto. Ello obliga, por tanto, a que se alegue, en términos
razonables, que hipotéticos efectos favorables para el recurrente se habrian produ-
cido de haberse observado el tramite omitido. Al no haberse hecho asi alegando
los perjuicios razonables que de esa omisién de la audiencia se han seguido, la
indefension alegada no puede ser apreciada” (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
febrero de 2001. FJ. 2).

Desde estos presupuestos se puede entender convalidados los defectos de forma
cuando son subsanados en la instancia. De tal modo que, en caso de que se haya
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dado audiencia en el procedimiento de recurso, el defecto de que adolecia el acto se
entiende subsanado.

Esta dltima tesis es la que sigue mayoritariamente la jurisprudencia, que ha
sefialado que “es doctrina jurisprudencial uniforme (...) que si bien el trdmite de
audiencia no es de mera solemnidad, ni rito formalista y si medida practica al ser-
vicio de un concreto objeto como es el de posibilitar, a los diferentes afectados en
un Expediente, el ejercicio de cuantos medios puedan disponer en defensa de sus
derechos, no es menos cierto que la posible nulidad de actuaciones queda supeditada
a que la omision pueda dar lugar a que con ella se haya producido indefensién en la
partey, en el supuesto de autos tal indefensién no se ha producido, para la parte hoy
recurrente, toda vez que, en esta via jurisprudencial, ha podido exponer, con total
conocimiento del Expediente y de todas las actuaciones practicadas, los motivos y
argumentaciones que estimo precisos para la defensa de sus derechos, absolutamen-
te idénticos a los que hubiera podido formular en el tramite formal de Audiencia,
ya que dispuso de todos los datos y antecedentes ficticos y legales obrantes en el
Expediente” (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1999. FJ. 1).

La no realizacién del tramite, por tanto, tan sélo determinara la invalidez cuando
de lugar a una indefension material que no pueda ser subsanada. Como por ejemplo,
cuando no ddndose audiencia correctamente se extravie el expediente, imposibili-
tando la subsanacion del defecto en fase de recurso (Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de febrero del 2001. FJ. 3).

Una vez realizado el tramite de audiencia no pueden realizarse nuevos actos de
instruccién, pues en caso contrario deberia reabrirse el plazo para realizar el tramite
de audiencia (DE ASIS ROIG).

E. Tramite de informacién ptblica

Este tramite se articula para recabar la opinién de la generalidad del publico acerca
del objeto del procedimiento o sobre alguna cuestién que forme parte de mismo. Su
finalidad no es, por tanto, la tutela de los intereses particulares de los interesados,
sino permitir la accesibilidad de todos los posibles datos que puedan ser de utilidad
ala hora de resolver el procedimiento (FERNANDEZ MONTALVO).

Si bien, no deja de constituir una medida que garantiza el derecho de la ciuda-
dania a defender su posicién, permitiéndole hacer llegar su voz a la Administracién
(CAMPO CABAL). Con el valor reforzado que trae consigo su aptitud para conse-
guir que la Administracién pueda conocer por anticipado, y por tanto cuando es
posible ain impedir el dafio o el conflicto, los intereses que pueden verse eventual-
mente perjudicados o vulnerados por una determinada actuacién administrativa
(DANOS ORDONEZ).

Notese que va dirigido a cualesquier persona fisica o juridica que quieran acudir a
dicho tramite, con independencia de que sean o no interesados en ese procedimiento
(art. 86.2 LRJAPPAC). De lo que se deriva su total intranscendencia respecto a la
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asignacion de la condicion de interesado, esto es, ni el hecho de presentarse al mismo
otorga tal condicién (art. 86.3 LRJAPPAC); ni la no presentacion por parte de quien
ya tiene esa condicion le priva de la misma (MARTIN MATEO).

En cualquier caso, se trata de una facultad, por lo que no puede comportar efecto
perjudicial alguno el hecho de la no comparecencia (FERNANDEZ MONTALVO).
En particular, no va a cerrar la posibilidad de recurrir en su momento la resolucién
que ponga fin al procedimiento (art. 86.3 LRJAPPAC).

Su naturaleza es la de un acto administrativo de trdmite, no constituye un proce-
dimiento independiente (FERNANDEZ MONTALVO y JIMENEZ CRUZ).

No se trata de un tramite imprescindible, se celebrard tan s6lo cuando la naturaleza
del procedimiento lo requiera (art. 86.1 LRJAPPAC). Sin perjuicio, obviamente, de
la posibilidad de que la legislacién sectorial lo pueda establecer como obligatorio
para determinados procedimientos. Asi, por ejemplo, el articulo 11.1 Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Suelo establece que todos “los instrumentos de ordenacién territorial y de ordena-
cién y ejecucion urbanisticas, incluidos los de distribucion de beneficios y cargas, asi
como los convenios que con dicho objeto vayan a ser suscritos por la Administracién
competente, deben ser sometidos al trdmite de informacién publica en los términos
y por el plazo que establezca la legislacion en la materia, que nunca podra ser inferior
al minimo exigido en la legislacién sobre procedimiento administrativo comun, y
deben publicarse en la forma y con el contenido que determinen las leyes”.

Cuando no ocurre asi, queda a la discrecionalidad de la Administracién decidir
si es necesaria o no su celebraciéon. Debiéndose entender precisa en aquellos proce-
dimiento es los que existe un conjunto indeterminado de interesados que sea preciso
escuchar y en aquellos en que por su trascendencia social o la importancia de los
intereses publicos en juego merezca la pena escuchar cualquier posible opinién que
se pueda formular (FERNANDEZ MONTALVO y JIMENEZ CRUZ).

Esta discrecionalidad administrativa debe entenderse de forma restrictiva. De tal
forma que debe optarse por su celebracion siempre que concurran las circunstancias
a las que nos referimos en el parrafo anterior. Asi lo ha destacado la jurisprudencia,
que ha sefialado que “las facultades discrecionales de la Administracién para habi-
litar este trdmite de informacién publica concebido, en general, como facultativo
(...) parece han de entenderse en sentido restrictivo; y de ahi también, que cuando
se hubiesen dado uno de los dos supuestos legales: la naturaleza del procedimiento
y su incidencia en colectivos (...) la Administracién debe, estd obligada, a someter
el procedimiento a esa informacién publica” (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 30 de abril de 1993. FJ. 2).

No se establece por ley el momento en que debe celebrarse, sin perjuicio de
que lo haga la legislacion especifica. Un sector de la doctrina ha defendido que
ha de tener lugar en un momento en el que el procedimiento tenga un grado sufi-
ciente de desarrollo, a fin de que tenga verdadera virtualidad, aunque se ponga de
manifiesto s6lo una parte del mismo (MORCILLO MORENO). Sin embargo, en
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nuestra opinién, debe entenderse que su realizacién se tiene que producir una vez
tramitado el procedimiento.

En cuanto a su contenido, se trata de dar a los comparecientes la posibilidad de
consultar el expediente, bien todo o una parte del mismo, y de formular las alegacio-
nes que consideren oportunas (art. 86.2 LRJAPPAC).

En caso de que se presenten alegaciones la Administraciéon no estd, obviamente,
obligada a seguirlas, pero si lo estd a considerarlas a la hora de adoptar la resolucién
que ponga fin al procedimiento y a dar una respuesta motivada a la persona que las
present (art. 86.3 LRJAPPAC).

La falta de esta respuesta motivada no puede tener como consecuencia, sin
embargo, la invalidacién de la resolucién que se dicte en el procedimiento. Es una
inactividad material de la Administracién, contra la que el ciudadano afectado
podrd reaccionar a través de la via prevista en la Ley Jurisdiccional al efecto, y que
ocasionaria la correspondiente responsabilidad de las autoridades y funcionarios
publicos (MORCILLO MORENO).

Siendo la informacién publica un acto de tramite, la respuesta dada por la
Administracion a las alegaciones formuladas por los comparecientes no serd impugnable
ni en via administrativa, ni en via contencioso-administrativa (MESEGUER YEBRA).

Para dar publicidad a su celebracidn, es preciso que se anuncie ésta en el Boletin
Oficial del Estado, de la Comunidad Auténoma o de la Provincia segtn el caso
(art. 86.2 LRJAPPAC). Este anuncio sefnalard el lugar de exhibicién y determinara el
plazo para formular alegaciones, que en ningtin caso podrd ser inferior a veinte dias
(art. 86.2 LRJAPPAC).

La realizacién de este tramite no suple la necesidad de realizar el de audiencia.
Si bien, si se asiste al de informacién publica, formuldndose las mismas alegaciones
que se hubieran podido formular en el de audiencia al interesado, la omisién de este
ultimo se convierte en una irregularidad no invalidante (ENTRENA CUESTA).

Tampoco se suple el tramite que nos ocupa por la realizacién del de audiencia. Asi
lo sefiala la jurisprudencia, que ha afirmado que el trdmite de informacién publica
“no se cumple con la audiencia del interesado; cosas distintas, que ain teniendo por
comun la aportacién de datos, mientras los de la audiencia son conclusivos, los de
informacién son m4ds bien introductorios, «documentadores» de la resolucién de las
cuestiones planteadas y de las derivadas de ella” ( Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 30 de abril de 1993. FJ. 2).

La falta de realizacién de este tramite, cuando es preceptivo, acarrea la nulidad de
la resolucién definitiva que pone fin al procedimiento. Asi lo ratifica la jurispruden-
cia, que ha senalado que, siendo “cierta la doctrina que se aduce sobre la conservacién
de los actos administrativos y sobre la excepcionalidad de la anulacién de los mismos
por defectos de forma que solamente puede decretarse por defectos esenciales (...),
ya que la anulacion de los actos por defectos de forma sélo se puede acordar cuando
los mismos hayan carecido de los requisitos formales indispensables para alcanzar
su fin o los defectos hayan dado lugar a la indefensién de los interesados (...), no es
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menos cierto que la jurisprudencia de este Tribunal ha venido calificando de esencial
el tramite de informacién publica en toda clase de procedimientos en los que es
preceptiva, decretindose siempre la anulacién por su omision (...) puesto que la
ausencia de una informacién publica preceptiva, constituye un defecto formal que
impide al acto alcanzar su fin (...). La informacién publica preceptiva (...) puede
ofrecer datos decisivos para la correcta decisién, y no puede sustraerse tal tramite
con la presuncién de que el mismo no habria arrojado ninguna luz adicional al
asunto, pues esto no puede saberse con antelacion y hay que hacer la informacién
publica para poder valorar el resultado” (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
junio de 1988. FJ. 3).

3. Terminacion del procedimiento

A. La propuesta de resolucion

Antes de entrar en el examen de la terminacién propiamente dicha, debemos hacer
una breve referencia a la propuesta de resolucién. Figura importante, aunque la ley
no se refiere a ella mds que indirectamente (art. 84.1 LRJAPPAC, al regular el tramite
de audiencia), en aquellos procedimientos en los que el 6rgano encargado de resolver
es distinto de aquel que se ocupa de la instruccién del procedimiento. En dichos
supuestos la actividad de instruccién culminard con la remisién de esta propuesta al
o6rgano encargado de decidir (MORELL OCANA).

Se trata de un proyecto de resolucién que el drgano instructor propone al
6rgano decisor, acompanado de las razones de hecho y de derecho que justifican
dicha decisidn.

Se debe entender que dicha propuesta no genera ningin tipo de vinculacién en
el 6rgano al que va dirigida, que puede apartarse de ella. Si bien nada obsta para
que una norma juridica pueda darle en determinados casos caricter vinculante
(BOQUERA OLIVER).

B. Modos normales y anormales de terminacion del procedimiento

El modo normal y légico de terminaciéon del procedimiento es que se dicte una
resolucion que resuelva sobre las cuestiones de fondo que se planteaban en el mis-
mo (art. 87.1 LRJAPPAC). Sin embargo, no va a ocurrir asi en dos grandes bloques
de supuestos.

Cabe, por un lado, que la Administracién, por incapacidad o por dejacioén de sus
funciones, simplemente no resuelva el procedimiento. Supuesto en que, como ya sabe-
mos, va a entrar en juego el mecanismo del silencio administrativo, provocando una
finalizacion ficticia del procedimiento, en los términos que vimos en su momento.

Por otra parte, en algunos casos, ain ddndose una terminacién real del proce-
dimiento, no va a poder ésta resolver las cuestiones de fondo que se discutian en el
procedimiento, por concurrir determinadas causas que impiden que ésta se dicte. Se
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suele hablar en estos casos, aunque hay quien se pronuncia en contra de esta expre-
sién (SANTAMARIA PASTOR), de una terminacién anormal del procedimiento.
Estarian aqui comprendidos los supuestos de desistimiento, renuncia, caducidad
(art. 87.1 LRJAPPAC), desaparicién sobrevenida del objeto del procedimiento
(art. 87.2 LRJAPPAC) y terminacién convencional (art. 88 LRJAPPAC).

C. La resolucion en sentido estricto

Vaya por delante que, cuando hablamos aqui de resolucién, nos estamos refiriendo
a la resolucién en sentido estricto, esto es, la que determina la terminacién normal
del procedimiento, resolviendo las cuestiones de fondo planteadas en el mismo. En
un sentido amplio también se habla de resolucién para referirse a la que pone anor-
malmente fin a un procedimiento, esto es, sin resolver sobre el fondo, limitindose a
la declaracién de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacién de los
hechos producidos y las normas aplicables (art. 42 LRJAPPAC).

El primer requisito que debe cumplir la resoluciéon de un procedimiento ad-
ministrativo es el de congruencia. Exigencia que, no obstante, plantea algunas
particularidades en este ambito. No las plantea en cuanto a la necesidad de que el
6rgano administrativo de respuesta a todas y cada una de las cuestiones planteadas
por las partes, que rige plenamente en el procedimiento administrativo (art. 89.1
LRJAPPAC).

Sin embargo, no basta con lo anterior para que la resolucién sea congruente,
sino que es preciso, ademds, que se resuelvan cualesquiera otras cuestiones que se
deriven del procedimiento (art. 89.2 LRJAPPAC). Solucién légica, dado el interés
publico presente en todo procedimiento administrativo, que impide dejar su tutela a
la simple accién de las partes.

Cuando el 6rgano administrativo vaya a pronunciarse sobre cuestiones no plan-
teadas por los interesados, como una exigencia légica del principio de contradiccion,
deberd darse a éstos la posibilidad de pronunciarse sobre ellas. A tales efectos el
articulo 89.1 LRJAPPAC ordena que el 6rgano competente las ponga de manifiesto a
los interesados por un plazo no superior a quince dias, para que formulen las alega-
ciones que estimen pertinentes y aporten, en su caso, los medios de prueba.

En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, del principio de con-
gruencia se deriva la imposibilidad de agravar su situacién inicial, que no impedira,
sin embargo, que la Administracién haga uso de su potestad de incoar de oficio un
nuevo procedimiento, si procede (art. 89.2 LRJAPPAC).

La resolucién serd motivada en los supuestos previstos en el art. 54 LRJAPPAC
(art. 89.3 LRJAPPAC), pudiendo servir de motivacién la aceptaciéon de dictdmenes o
informes, debiéndose incorporar éstos al texto de la misma (art. 89.5 LRJAPPAC).

En la resolucién se debera expresar los recursos que procedan contra la misma,
indicdndose el 6rgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse
y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar
cualquier otro que estimen oportuno (art. 89.3 LRJAPPAC).
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D. Terminacion anormal del procedimiento
a. Desistimiento y renuncia

Desistimiento y renuncia son dos instituciones distintas pero que presentan algu-
nas similitudes que hacen adecuado su tratamiento conjunto. Una y otra tienen en
comun que constituyen, en ambos casos, un apartamiento voluntario por parte del
interesado de lo solicitado.

Se distinguen por su diferente alcance, ya que en el caso del desistimiento se
abandona tan sélo el concreto procedimiento en que se ha formulado la pretension,
por lo que puede plantearse de nuevo esa pretension en un procedimiento posterior;
mientras que en la renuncia se abandona el propio derecho que se estd ejercitando,
por lo que ya no cabra su posterior ejercicio en un nuevo procedimiento.

En algunos casos, sin embargo, esta diferencia se diluye, pues la concurrencia de otras
circunstancias puede hacer que los efectos de desistimiento y renuncia sean los mismos.

Asi, si se estd en via de recurso, sujeta, como veremos, a rigurosos plazos de
caducidad, cuyo transcurso hace irrecurrible la resolucién, el desistimiento va a
implicar de hecho la perdida de la situacion juridica que se trata de hacer valer en
la accién, pues el acto administrativo impugnado deviene inatacable. Lo mismo, a
la inversa, ocurre en los procedimientos en los que se pretende el nacimiento de
un derecho, en los que la renuncia no puede producir mds efectos que los del mero
desistimiento, pues no cabe, por ldgica, la renuncia a un derecho adn no nacido
(TABOAS BENTANACHS).

El desistimiento se puede hacer efectivo por cualquier interesado, mientras que
la renuncia sélo serd posible si el ordenamiento juridico no la prohibe (art. 90.1
LRJAPPAC), lo que supone, en aplicacion del art. 6.2 del Cédigo Civil, que no serd
posible la renuncia si contraria el interés u orden publico o perjudica a terceros.

Sibien, cuando exista mds de un interesado, la renuncia y el desistimiento afectardn
tan sélo al interesado que los formule (art. 90.2 LRJAPPAC).

Tanto el desistimiento como la renuncia podrédn realizarse por cualquier medio
que permita su constancia (art. 91.1 LRJAPPAC). Si bien, debe tenerse en cuenta que
para desistir de acciones y renunciar a derechos la representacion no se presume, por
lo que hay que acreditarla por cualquier medio valido en derecho que deje constancia
fidedigna (art. 32.3 LRJAPPAC).

La ley no establece nada respecto al momento en que debera llevarse a cabo,
pero parece evidente que, por su propia naturaleza, podrd realizarse en cualquier
momento anterior a la resolucién del procedimiento.

Recibido el desistimiento o la renuncia, la Administracion los aceptard de plano y
declarard concluso el procedimiento (art. 91.2 LRJAPPAC), salvo en dos casos:

En primer lugar, si hubiera terceros interesados y éstos instardn la continuacién
del procedimiento en el plazo de diez dias desde que fueran notificados del desisti-
miento (art. 91.2 LRJAPPAC).

En segundo lugar, cuando la cuestién que se examina en el procedimiento entrafia
interés general o fuera conveniente sustanciarla para su definicién y esclarecimiento,
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en cuyo caso la Administracién podrd limitar los efectos del desistimiento o la re-
nuncia al interesado y seguir adelante con el procedimiento (art. 91.3 LRJAPPAC).

b. Caducidad

Aungque se ha sefialado la incorreccién del término, propugnando su sustitucién por
el probablemente mds correcto de perencién (GONZALEZ NAVARRO), se suele uti-
lizar el término caducidad para referirse a la terminacién del procedimiento como
consecuencia de la inactividad culpable del sujeto que lo inicid, bien sea el adminis-
trado (art. 92 LRJAPPAC) o la Administracién (art. 44.2 LRJAPPAC).

Los efectos derivados de uno y otro incumplimiento son los mismos, pero no
los requisitos para su aplicacién. En el segundo caso, esto es, en los procedimientos
iniciados de oficio, se producird la caducidad por el trascurso del plazo maximo que
tiene la Administracién para resolver y notificar sin que se haya dado cumplimiento
a esta obligacion, siempre que no se haya paralizado el procedimiento por causa
imputable al interesado y que se trate de procedimientos en que se ejerciten potes-
tades sancionadoras o, en general, de intervencidn, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen (art. 44 LRJAPPAC).

Debe entenderse que basta con el transcurso de ese plazo mdximo para que se
produzca la caducidad, teniendo la resolucion de la Administracién caracter pura-
mente declarativo (GONZALEZ NAVARRO).

En los procedimientos iniciados a instancia de parte se requiere, en primer lugar,
que se produzca una paralizacién del procedimiento por causa imputable al inte-
resado (art. 92.1 LRJAPPAC). Lo que excluye la produccién de dicho efecto cuando
la causa es imputable a la Administracion, a un tercero o a cualquier circunstancia
ajena al interesado.

Como puede verse, se trata de una medida dotada de una cierta connotacién
sancionadora, que viene a castigar la actitud negligente de la persona que impul-
so el procedimiento. De aqui que no pueda nunca aplicarse cuando tenga efectos
perjudiciales para el interés publico o los intereses de terceras personas, que se
verian, en caso contrario, perjudicados injustamente por la pasividad de otros
(PARADA VAZQUEZ).

Especial importancia tiene la posible afeccién al interés publico. Supuesto en
absoluto infrecuente, dado que en todo procedimiento administrativo se solventan
intereses publicos que, en ocasiones, podrian verse perjudicados negativamente por
la declaracién de caducidad. La propia ley se hace eco de esta problematica, sefialando
que podra no aplicarse la caducidad en el supuesto de que la cuestion suscitada afecte
al interés general, o fuera conveniente suscitarla para su definicion y esclarecimiento
(art. 92.4 LRJAPPAC).

No basta con la simple inactividad del interesado en el cumplimiento de cual-
quier trdmite, tiene que tratarse de un tramite indispensable para la resolucion del
procedimiento. Sino se producird tan sélo la perdida del trdmite del que se trate
(art. 92.2 LRJAPPAC).
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Déandose dicha circunstancia se deberd requerir al administrado para que cum-
plimente dicho tramite, advirtiéndole que, transcurridos tres meses, de no hacerlo,
se declarard la caducidad del procedimiento (art. 92.1 LRJAPPAC).

Transcurrido dicho plazo, la Administracién debera dictar una resolucién decla-
rando la caducidad, en la que acordard el archivo de las actuaciones y que deberd ser
notificada al interesado (art. 92.1 LRJAPPAC).

La caducidad no produce mads efecto que la perdida del concreto procedimiento,
sin afectar a los derechos materiales que se estaban ejercitando en el mismo, que
podrdn volver a ejercitarse en un procedimiento posterior, siempre que se contintien
dando los presupuestos procesales para ello (art. 92.3 LRJAPPAC).

Si bien, debe tenerse en cuenta que los procedimientos caducados no interrumpen
los plazos de prescripcién (art. 92.3 LRJAPPAC).

La declaracién de caducidad es susceptible de recurso (art. 92.1 LRJAPPAC), en
cuanto constituye un acto de trdmite cualificado, susceptible de impugnacién sepa-
rada, por determinar imposibilidad de continuacién del procedimiento (art. 107.1
LRJAPPAC). Si bien hay una parte de la doctrina que deriva su recurribilidad de
considerar que constituye una auténtica resolucién (GONZALEZ NAVARRO).

¢. Terminacidn convencional

El art. 88 LRJAPPAC permite la terminacién del procedimiento mediante la celebra-
cién de acuerdos, pactos, convenios o contratos entre la Administracién actuante y el
interesado, bien sea una persona de Derecho publico o de Derecho privado. Precepto
confuso, que presenta problemas de interpretacion.

La doctrina no ha valorado de forma undnime esta posibilidad de terminacién
negociada. Para algunos trata de buscar una mayor eficacia en la Administracién
evitando, cuando es posible, las situaciones de conflicto, para sustituirlas por
soluciones negociadas o pactadas (SANCHEZ MORON); pudiendo si son inteligen-
temente utilizados convertirse en una via valiosa para agilizar la Administracién y
evitar dilaciones indebidas y la prolongacién inutil de los conflictos (GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Otros, sin embargo, ven en ellos una manifestaciéon mds de la excesiva utili-
zacion por parte de los poderes publicos de la técnica convencional, muestra de
una Administraciéon débil, que parece avergonzarse de sus poderes unilaterales de
resolucién (PARADA VAZQUEZ).

Coincidimos, en cualquier caso, en que, valoraciones aparte, su utilizacién
no ha satisfecho en la préictica las expectativas que habia generado (MARTIN-
RETORTILLO BAQUER).

Estos actos podrén tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos
administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o no la
resolucion que les ponga fin (art. 88.1 LRJAPPAC).

Dicha posibilidad estd sujeta a una serie de requisitos: a) no pueden ser contrarios
al ordenamiento juridico; b) no pueden versar sobre materias no susceptibles de
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transaccion; ¢) tienen que tener por objeto la satisfaccién del interés publico enco-
mendado (art. 88.1 LRJAPPAC).

De estos requisitos, sin duda, el que mds problemas de interpretacion genera es la
imposibilidad de que el acuerdo verse sobre materias no susceptibles de transaccién.
Concepto de dificil determinacién, del que se ha dicho que supone un cierto margen
de indeterminacién normativa, bien por la existencia de discrecionalidad, dificul-
tades de interpretacién o margenes de interpretacion cualitativos o cuantitativos,
susceptibles de resolverse mediante cesiones mutuas o propuestas de composicién
amistosa (SANCHEZ MORON).

En particular, debe notarse que estan fuera del tréfico juridico y no son sus-
ceptibles, por tanto, de transaccion las propias potestades administrativas. Lo que
supone que los acuerdos previos que se inserten en el procedimiento administrativo,
no podran condicionar el resultado del ejercicio de dichas potestades.

Asi lo confirma la jurisprudencia al referirse a los muy discutidos convenios de
planeamiento, respecto a los que ha sefialado que no “resulta admisible una «dis-
posicién» de la potestad de planeamiento por via contractual: cualquiera que sea el
contenido de los acuerdos a los que el Ayuntamiento haya llegado con los adminis-
trados, aquella potestad ha de actuarse para lograr la mejor ordenacién posible, sin
perjuicio de las consecuencias juridicas que ya en otro terreno puede desencadenar
el apartamiento de convenios anteriores” (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
abril de 1990. FJ. 3).

Los acuerdos que se suscriban no supondran alteracion de las competencias atri-
buidas a los érganos administrativos ni de las responsabilidades que correspondan a
las autoridades y funcionarios relativas al funcionamiento de los servicios publicos
(art. 88.4 LRJAPPAC).

A ello se anade que, cuando versen sobre materias de competencia del Consejo de
Ministros, requerirdn aprobacién expresa de dicho érgano (art. 88.3 LRJAPPAC).

La ley exige que haya una disposicion que los prevea, que fije su alcance, efectos y
régimen juridico especifico (art. 88.1 LRJAPPAC).

Esto ha llevado a una parte de la doctrina afirmar que nos encontramos ante una
norma en blanco, que carece de eficacia por si sola, pues requerird obligatoriamente
de otra norma que la complemente, autorizando en caso concreto la terminacién
mediante convenio (PARADA VAZQUEZ).

Nosotros entendemos, sin embargo, que la exigencia de esta previsiéon normativa
expresa s6lo es precisa para los supuestos en los que el convenio venga a sustituir
a la resolucién, pero no cuando se limite a insertarse en el procedimiento con un
caracter previo a la resolucién (SANCHEZ MORON). Este tiltimo supuesto es el caso
de la muy relevante figura del convenio urbanistico, cuya legalidad ha sido admitida
por la doctrina (DELGADO PIQUERAS), como por la jurisprudencia (Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1997. FJ. 4), sin necesidad de una normativa
expresa que permita su celebracion.

El art. 88.2 LRJAPPAC fija el contenido minimo de los mismos, que comprende-
rd: a) la identificacién de las partes intervinientes; b) el dmbito personal, funcional y
territorial; ¢) el plazo de vigencia.
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La ley no obliga a publicarlos en todo caso, s6lo cuando sea exigible por su na-
turaleza o por las personas a las que va destinado (art. 88.2 LRJAPPAC). Régimen
un tanto impreciso, que puede dar lugar a situaciones de falta de transparencia en
algunos casos (GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS).

Cabe, no obstante, la posibilidad de que una norma imponga su publicacién en
algunos casos concretos. Asi ocurre con los convenios urbanisticos, que deberdn ser
publicados por exigencia del art. 11 Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.
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I. LA REVISION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El propio Tribunal Supremo ha precisado que debemos entender por revisién de los
actos administrativos, indicindonos que ésta “consiste en someterlos a un nuevo
examen para ratificarlos, corregirlos, enmendarlos o anularlos, si son contrarios a
Derecho, es decir, volverlos a ver” (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo
de 1998. FJ. 4).

Esa revision se puede llevar a cabo en via judicial, ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, o en via administrativa.

Dentro de la revisién en via administrativa se pueden distinguir, a su vez, dos
medios de revisién: revision de oficio y recursos administrativos. La primera se ca-
racteriza por llevarse a cabo, al menos en linea de principio, por la propia iniciativa
de la Administracién, mientras que la segunda se produce como consecuencia de una
reclamaci6n del administrado. Asilo ha subrayado el propio Tribunal Supremo, indi-
cdndonos que la “revision puede practicarse a iniciativa de la propia Administracion,
autora de los mismos, en cuyo caso se denomina revision de oficio”. Siendo aparte
posible la revisién “en via administrativa a instancia de los particulares mediante
la interposicién de los recursos administrativos correspondientes” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1998. FJ. 4).

A ello se anade que la revision de oficio tiene como finalidad primaria la defensa
del interés publico, y sélo indirectamente la tutela de los derechos de los ciudadanos;
mientras que en los recursos administrativos prevalece el propdsito de defensa de
los derechos de los administrados, por mas que el interés publico no deje de estar
presente (GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDA y LOSADA GONZALEZ).

Sin embargo, con el paso del tiempo, como mads tarde veremos, algunos de los
procedimientos de revision de oficio han dado lugar a auténticas acciones, en cuanto
se pueden poner en marcha también a instancia de parte, con lo que estas diferencias
se diluyen en gran medida. Si bien, siguen manteniendo una sustantividad propia,
que obliga a su estudio por separado.
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II. REVISION DE OFICIO

La existencia de estos mecanismos de revisiéon constituye una exigencia del principio
de legalidad, que obliga a la Administracion a reaccionar por si misma, sin necesidad
de que le insten a ello los ciudadanos, contra los actos o actuaciones contrarias al
ordenamiento juridico (PARADA VAZQUEZ).

Corresponde a cada Administracién publica la revision de oficio de sus propios
actos. Debiéndose tener en cuenta que las Corporaciones de Derecho publico los son
en cuanto desarrollan funciones publicas, lo que les permite en tales casos llevar a
cabo la revisiéon de sus actos (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de
1998. FJ. 6-8).

1. Accion de nulidad (articulo 102.1 LRJAPPAC)
A. Objeto

El 4mbito de la accién de nulidad se define por dos elementos: las materias que pue-
den ser objeto de revision por este via, por un lado; y, por otro, los vicios por los que
deben estar afectadas esas materias.

En cuanto a la primera cuestion, la materia revisable, incluye:

1) Actos administrativos, pero sélo en la medida en que se encuentren en una de
las dos situaciones siguientes: a) hayan puesto fin a la via administrativa; b) no hayan
sido recurridos en plazo (art. 102.1 LRJAPPAC). Estas limitaciones responden al ca-
racter extraordinario del recurso, pues se trata con ellas de cerrar el paso a aquellos
supuestos en los que es posible la anulacién del acto en via administrativa por un
procedimiento ordinario (SANCHEZ MORON).

Debiéndose entender que estin comprendidos inicamente los actos administra-
tivos definitivos o resoluciones, pero no los actos de tramite (GAMERO CASADO y
FERNANDEZ RAMOS).

No es necesaria la revisiéon de oficio para decretar la devolucién de las subven-
ciones por incumplimiento de las obligaciones a las que se condicionan éstas, ya
que dicho incumplimiento supone la realizacién de una condicién resolutoria, que
provoca dicho efecto, sin que se produzca revisién alguna.

En tal sentido, sefiala la jurisprudencia que “no resulta aplicable el régimen de revi-
sion de oficio establecido en los articulos 102 y 103 LRJ-PAC. Nuestra jurisprudencia ha
reconocido el cardcter modal de la subvencion o, si se prefiere, su naturaleza como figura
de Derecho publico, que genera inexcusables obligaciones a la entidad beneficiaria, cuyo
incumplimiento determina la procedencia de la devolucién de lo percibido sin que ello
comporte, en puridad de principios, la revisiéon de un acto administrativo declarativo
de derecho que haya de seguir el procedimiento establecido para dicha revision en los
articulos 102 y siguientes de la LRJ-PAC. Y es que la subvencién comporta una atribucién
dineraria al beneficiario a cambio de adecuar el ejercicio de su actuacién a los fines per-
seguidos con la indicada medida de fomento y que sirven de base para su otorgamiento.
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La subvencién no responde a una causa donandi, sino a la finalidad de intervenir la
Administracion, a través de unos condicionamientos o de un modus, libremente acepta-
do por el beneficiario en el actuacion de éste.

Las cantidades que se otorgan al beneficiario estan vinculadas al pleno cumplimiento
de los requisitos y al desarrollo de la actividad prevista al efecto. Existe, por tanto, un
cardcter condicional en la subvencion, en el sentido de que su otorgamiento se produce
siempre bajo la condicion resolutoria de que el beneficiario cumpla unas exigencias o
tenga un determinado comportamiento o realice una determinada actividad en los con-
cretos términos en que procede su concesion.

No puede, por tanto, ignorarse el cardcter modal y condicional, en los términos como
ha sido contemplado por la jurisprudencia de esta Sala, al examinar la eficacia del otor-
gamiento de las subvenciones: su cardcter finalista determina el régimen juridico de la
actuacion del beneficiario y la posicién de la Administracién concedente. En concreto,
para garantizar en todos sus términos el cumplimiento de la afectacion de los fondos a
determinados requisitos y comportamientos, que constituye la causa del otorgamiento,
asi como la obligaciéon de devolverlos, en el supuesto de que la Administracién otorgante
constate de modo fehaciente el incumplimiento de las cargas asumidas, como deriva del
propio esquema institucional que corresponde a la técnica de fomento que se contempla.

Por consiguiente, cuando se trata del reintegro o denegacién de subvenciones por
incumplimiento de los requisitos o indebida utilizacién de las cantidades recibidas,
esto es por incumplimiento de la finalidad para la que se conceden u otorgan, basta la
comprobacién administrativa de dicho incumplimiento para acordar la denegacion de la
subvencién o la devolucién de lo percibido. O, dicho en otros términos, en tal supuesto
no se produce propiamente la revisiéon de un acto nulo que requiera la aplicaciéon de lo
establecido en el articulo 102 LRJ-PAC o una declaracién de anulabilidad del acto que
requiera una declaracién de lesividad, segun el articulo 103 LRJ-PAC, sino que el acto
de otorgamiento de la subvencién, que es inicialmente acorde con el ordenamiento juri-
dico, no se declara ineficaz por motivo que afecte a la validez de su concesion, sino que
despliega todos sus efectos; y entre ellos, precisamente, la declaracién de improcedencia,
el reintegro o devolucién de las cantidades cuando no se ha cumplido la condicién o
la finalidad para la que se otorgd la subvencién. Es éste un efecto inherente al acto de
otorgamiento de la subvencion que ni se revisa ni se anula, en sentido propio, sino que la
denegacion o devolucién representa la eficacia que corresponde al incumplimiento de la
condicién resolutoria con que se concede la ayuda” (Sentencia del Tribunal Supremo de
2 de junio de 2003. FJ. 4).

2) Disposiciones administrativas (art. 102.2 LRJAPPAC).
En cuanto al segundo elemento, se exige para poder hacer uso de este procedi-

miento la concurrencia de un vicio de nulidad de pleno derecho (art. 102.1 LRJAPPAC,
para los actos administrativos y 102.2 LRJAPPAC, para los reglamentos).

Este requisito es absolutamente imprescindible, dado el caracter estrictamente

extraordinario de la accién de nulidad. No pudiendo abrirse sino concurre éste la
revision del acto, que supondria la apertura injustificada de plazos ya fenecidos, en
detrimento del principio de seguridad juridica. Senala en tal sentido el Tribunal
Supremo que:

La concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho “es un requisito sine qua
non de la viabilidad de tal procedimiento de revisiéon genuinamente extraordinario”. A
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lo que anade que es “patente, ademds, que al no interponerse contra la Resolucién del
Ministro del Interior recurso Contencioso-Administrativo, dentro de plazo, ésta quedd
firme —fuera o no ajustada a Derecho, se insiste— y la utilizacién del excepcional reme-
dio de la revisién administrativa, en via administrativa, no puede servir, cuando no hay
nulidad de pleno derecho de los actos, para reabrir plazos fenecidos, lo que supondria
quebrar principios de seguridad juridica (articulo 9-3 de la Constitucion)” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de enero de 2005. FJ. 5).

No cabe, como se puede deducir ficilmente de lo dicho, revisién a través de esta
via por motivos de pura oportunidad (SANCHEZ MORON).

La revision no serd posible cuando se han producido los efectos de la cosa juzga-
da. Sefiala el Tribunal Supremo que “no cabe la nulidad de los actos administrativos
—regla extensiva a las disposiciones generales— cuando éstos han sido confirmados
por una sentencia judicial firme (...), ya que de lo contrario la eficacia de la cosa
juzgada se veria desvirtuada por la actividad de la Administracién a través de este
procedimiento revisorio, ya en su modalidad de oficio, ya como accién auténtica
encomendada a los interesados en la nulidad” (Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de noviembre de 1984. Cdo. 10.)

Sin embargo, no le es oponible la excepcién de acto consentido, reproductorio o
confirmatorio (GARRIDO FALLA y FERNANDEZ PASTRANA; GONZALEZ PEREZ)

La competencia para llevar a cabo esta revision se atribuye a la propia
Administracién publica autora del acto o disposicion (art. 102 LRJAPPAC). Notese
que hablamos de la propia Administracién autora del acto o disposicién, no del érgano
del que procede el acto o disposicién, lo que hace preciso determinar a que drgano de
esa Administracién corresponde en cada caso dicha competencia.

En el 4mbito de la Administracién General del Estado tenemos que acudir a la
Disposiciéon Adicional 162 de la LOFAGE, que nos indica a quien corresponde dicha
competencia:

a) Respecto a los actos del Consejo de Ministros y de los Ministros: el Consejo de
Ministros; b) Respecto a los actos de los Secretarios de Estado y de los dictados por
los érganos directivos de cada Departamento no dependientes de una Secretaria de
Estado: los Ministros; ¢) Respecto a los actos dictados por el mdximo érgano rector
de los Organismos publicos: los rganos a los que estén adscritos dichos organismos;
d) Respecto a los érganos de los organismos publicos dependientes de su 6rgano
méximo rector: el maximo 6rgano rector del Organismo publico.

Por lo que se refiere a las Comunidades Auténomas, debe estarse a lo que esta-
blezca en cada caso su legislacién especifica.

En la Administracién local, el articulo 110 LBRL atribuye esa funcién al Pleno de
la Corporacién, respecto a los actos dictados en via de gestion tributaria. Regla que la
doctrina hace extensible al resto de los actos administrativos (GONZALEZ PEREZ).

No parece que haya obstaculo, por lo demds, para que los interesados puedan
instar la revisién de oficio ante el propio 6rgano que dicté el acto (GONZALEZ
PEREZ), que estaria obligado a remitir las actuaciones al 6rgano competente
(art. 20.1 LRJAPPAC).
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B. Dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma

La ley fija como requisito para que pueda declararse la nulidad del acto o disposicién
la concurrencia de un dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Auténoma, en su caso, favorable a la declaraciéon de nulidad
(art. 102.1 y 102.2 LRJAPPAC).

La ley admite, por tanto, la posibilidad de sustituir el dictamen del Consejo de
Estado por el del érgano consultivo equivalente de cada Comunidad Auténoma, si
existiese, para la revision de oficio de los actos de la Administracién autonémica.

No existiendo érgano consultivo propio en una Comunidad Auténoma deberd
dictaminar el Consejo de Estado, solicitindose dicho dictamen por conducto del
Presidente de esa Comunidad Auténoma (art. 24 Ley Orgdnica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado).

Aunque alguna doctrina sostuvo que las entidades locales de las Comunidades
Auténomas en las que existiese 6rgano consultivo propio debian solicitar dictamen
al Consejo de Estado (GARCIA-TREVIJANO GARNICA), parece claro que debe
dictaminar el 6rgano consultivo autonémico (GONZALEZ PEREZ).

El resto de entidades requerirdn del dictamen Estatal o autonémico dependiendo
de la Administracién de la que dependan o estén vinculadas (GARCIA-TREVIJANO
GARNICA), esto es, si es ésta la Administraciéon General del Estado requerirdn
dictamen del Consejo de Estado y si es una Administraciéon autondémica o local en
6rgano consultivo autondmico si existiese.

Esta solucién ha sido duramente criticada por una parte de la doctrina, que
considera que los drganos consultivos autonémicos carecen de las condiciones de
independencia y de la tradicién que caracteriza al Consejo de Estado, por lo que en-
tienden que se ha dado un paso atrds en la seguridad juridica del sistema de revisién
de oficio (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

El dictamen deberd solicitarse una vez tramitado el expediente por completo.
Debiéndose solicitar nuevo dictamen si se realizase algin trdmite adicional con
posterioridad (GARCIA-TREVIJANO GARNICA).

En la revisién de oficio de los actos de las entidades locales, si hay que solicitar
dictamen al Consejo de Estado, la correspondiente solicitud se cursara por conducto
del Presidente de la Comunidad Auténoma (art. 48 LBRL).

Dicho dictamen, ademds de preceptivo es vinculante, esto es, constituye un pre-
supuesto para que pueda declararse la nulidad, de tal forma que la Administracién
no podra declarar ésta si el dictamen no es favorable a dicha solucién.

Cuestion diferente es si la Administracion estd necesariamente obligada a declarar
la nulidad cuando el dictamen sea favorable a la misma, en cuyo caso serfa un dictamen
vinculante en sentido estricto, o si inicamente le habilita para declararla, pero no
estd obligada a hacerlo, esto es, es la Administracién quien decide si el dictamen
es favorable a la declaraciéon de nulidad si procede dictar o no dicha declaracién
(dictamen habilitante u obstativo).
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No se ha alcanzado unanimidad en la doctrina respecto a dicha cuestién. Una
parte de la misma considera que en todo caso se deberia entender el dictamen como
vinculante (SANCHEZ MORON, GARCIA-TREVIJANO GARNICA).

C. Procedimiento

La ley no prevé un procedimiento especial, por lo que se debera seguir el procedi-
miento general previsto en el Titulo VI de la LRJAPPAC, con las peculiaridades que se
establecen especificamente para este tipo de revisién, como la exigencia del dictamen
del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.

a. Plazo

No esta sujeta a plazo, pudiendo ejercitarse “en cualquier momento” (art. 102. 1 y 2
LRJAPPAC). Si bien debe tenerse en cuenta que le son aplicables los limites a la revisién
de oficio que fija el articulo 106 LRJAPPAC, en los términos que luego veremos.

b. Iniciacion del procedimiento

Cuando se revisan actos administrativos se puede iniciar de oficio o a instancia de parte
(art. 102.1 LRJAPPAC). De tal modo que consagra una auténtica accién de nulidad,
en cuanto la Administracién debe instruir y resolver obligatoriamente, de tal forma
que “genera una especie de derecho al tramite para quien la ejercita” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de marzo del 2001. FJ. 2).

Para la iniciacién a instancia de parte serd preciso presentar una solicitud, que
deberd cumplir los requisitos que el articulo 70 LRJAPPAC establece en general para
todas las instancias (GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS).

Aunque hay quien ha defendido que la solucién es la misma para las disposiciones
administrativas (PAREJO ALFONSO), la redaccién actual de la ley deja pocas dudas
de que la revision de oficio de reglamentos se puede llevar a cabo tan sélo de oficio
(102.2 LRJAPPAC). De tal forma que el administrado no puede instar la iniciacién
de un proceso de revision de oficio contra un reglamento. Esto no impide que pueda
pedir a la Administracién dicha revision, pero no producird més efectos que los del
ejercicio del derecho de peticién que regula el articulo 29 de la Constitucion. Asi lo
ha confirmado la jurisprudencia, que ha fijado la siguiente doctrina:

“Con la entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se mantiene la accién
de nulidad respecto de los actos administrativos nulos, «los actos enumerados en el arti-
culo 62.1» segun expresion del articulo 102.1.

Sin embargo, no se recoge en dicho precepto la potestad de revision de oficio por la
Administracién de las disposiciones generales nulas ni, consiguientemente, la acciéon de
nulidad de los particulares frente a las mismas.

Esto ha planteado problemas de interpretacion de tal precepto sobre la subsistencia
de la potestad de revision respecto de las disposiciones generales, con posturas contrarias en
la doctrina que, en general, se asocia a la cuestién de la derogacion o no de la Orden de 12 de
diciembre de 1960 que habia establecido un procedimiento al efecto.
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La situacion ha sido clarificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, que introduce de
nuevo y de manera expresa en el nimero 2 del art. 102 la potestad de revisiéon de oficio
por la Administracion de las disposiciones administrativas en los supuestos previstos en
el art. 62.2, si bien no recoge el ejercicio de la accién de nulidad frente a tales disposicio-
nes por los interesados, lo que no constituye una mera omision sino que responde a la
verdadera intencién del legislador, como pone de manifiesto la exposicién de motivos
de dicha Ley cuando senala que «se introduce la revisiéon de oficio de las disposiciones
generales nulas, que no opera, en ningiin caso, como accién de nulidad».

Resulta igualmente significativo que tal regulacion, a diferencia de la generalidad de
las modificaciones introducidas por dicha Ley 4/1999, es aplicable a los procedimientos
iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley, lo que indica el alcance que el legislador
pretende dar a dicha modificacion.

Tal precepto (art. 102), como recogen las sentencias de 28 y 30 de noviembre de 2001, ha
sido interpretado por nuestra sentencia de 28 de septiembre de 2001 (Recurso contencioso
directo num. 563/2000) en el sentido de que: «Se aprecia claramente cémo en la revision
de oficio de las disposiciones generales, se ha excluido de modo tajante (por la Ley 4/1999)
la solicitud del interesado que si subsiste como modo de iniciacién del procedimiento
para los actos administrativos, de manera que la revision de oficio de las disposiciones
generales, se concibe como una auténtica y verdadera actuacién “ex officio”, respecto de la
cual los particulares s6lo pueden actuar por la via del derecho de peticién».

Y siguiendo este criterio, las referidas sentencias de 28 y 30 de noviembre de 2001
vienen a declarar que la solicitud de anulacién formulada cuando la legislacién vigente
y aplicable no reconoce la accién de nulidad «se ha convertido en un simple derecho
de peticién, que segun nuestra sentencia de fecha 28 de septiembre de 2001 (recurso
Contencioso-Administrativo nimero 563/2000) «sélo obliga a la Administracion publica
destinataria a acusar recibo de la recepcion (art. 6.2 de la Ley 92/1960) y a comunicar al
peticionario interesado la resolucién que se adopte (art. 11.3 de dicha Ley), que obvia-
mente puede ser la de su archivo, sin que, por tanto, el peticionario tenga el derecho a
obtener respuesta favorable a lo solicitado, lo cual implica que respecto de la revisiéon de
oficio de disposiciones generales, los particulares que ejerzan el derecho constitucional
de peticion, solicitando la revision de oficio de disposiciones generales, carecen de accién
para impugnar el acuerdo que adopta la Administracién publica, cualquiera que sea su
significado»” (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2004. FJ. 7).

El 6rgano competente para la revisién de oficio podra acordar motivadamente la
inadmisién a tradmite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin necesidad
de recabar dictamen del Consejo de Estado un érgano consultivo equivalente de
la Comunidad Auténoma en los siguientes casos: a) cuando la solicitud no se base
en alguna de las causas de nulidad del articulo 62 LRJAPPAC; b) cuando carezca
manifiestamente de fundamento; ¢) cuando se hubieran desestimado en cuanto al
fondo otras solicitudes sustancialmente iguales (art. 102.3 LRJAPPAC).

Elacuerdo inadmision es un acto de tradmite que impide la continuidad del proce-
dimiento, por lo que es recurrible en via administrativa y contencioso-administrativa
(GONZALEZ PEREZ).

Lajurisprudencia, sin embargo, ha sentado una doctrina segtin la cual, sino se ha
sustanciado un procedimiento de revisiéon de oficio propiamente dicho, por resolver
la Administracion la desestimacién de la accion de nulidad, bien expresamente o
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presuntamente mediante silencio administrativo, no cabe que en via de recurso se
resuelva sobre el fondo del asunto, esto es, sobre la procedencia de invalidar el acto
por concurrencia del vicio alegado, sino que cabe tan s6lo ordenar, en su caso, a
la Administracién que admita a tramite dicha solicitud de revision, procediendo a
solicitar el dictamen del 6rgano consultivo y resolver sobre la nulidad. En tal sentido,
sefiala el Tribunal Supremo que:

“Eso eslo que acontece en el presente caso. Aunque la solicitud de revisién de oficio se
pueda plantear en cualquier momento, respetando los cuatro afios del articulo 103.1 b) de
la LRJ-PAC, tiene razon la sentencia recurrida cuando considera improcedente recurrir
a la via del articulo 103 de la LRJ-PAC como via alternativa a una impugnacién directa
en via jurisdiccional de la licencia de obras, que no se ejercita. Y ello por la sencilla razén
de que la accién que el articulo 103 LRJ-PAC atribuia a los interesados s6lo dimana un
derecho al tramite a favor de quien la ejercite, como acontece con la accién de nulidad del
articulo 102 de la misma Ley. La jurisprudencia de este Tribunal ha distinguido tradicio-
nalmente dos fases en este tipo de procedimientos. La primera comprende la apertura de
un expediente en el que, tras los trdmites pertinentes, la Administracién determina «pri-
ma facie» si el acto adolece o no de los vicios que determinarian su revisién. En caso de que
la conclusion sea afirmativa se abre la segunda fase que incluye la solicitud de dictamen
del Consejo de Estado u érgano consultivo de la Comunidad Auténoma equiparable a él
y la decisién de anular o no el acto de que se trate, segtin el dictamen que se emita. Pues
bien la jurisprudencia ha venido declarando en forma constante que en los casos en que
no se ha tramitado el procedimiento completo, en las dos fases que se acaban de enunciar,
no se puede entrar en el fondo de la revision en via jurisdiccional en el procedimiento de
revision de oficio de actos administrativos y disposiciones generales. El examen de fondo
estd condicionado, por ello, a la previa tramitaciéon del procedimiento adecuado por la
Administracién autora del acto o reglamento sujeto a revisién, del que es pieza esencial el
dictamen favorable del Consejo de Estado, de tal manera que, eludido dicho tramite, bien
por total inactividad que desemboca en desestimacién presunta por silencio, bien por
resolucion expresa que deniega la revision queddndose en la primera fase, lo procedente
no es que la Jurisdiccion entre a conocer del acto o la norma, sino que, en su caso, ordene
a la Administracion que inicie el tramite de la segunda fase y la concluya dictando la
pertinente resolucion expresa en orden a si existe la nulidad o anulabilidad pretendida
(sentencias de 24 de octubre de 2000, de 7 de mayo de 1992 —de la Sala Especial del
articulo 61 de la LOP]— de 22 de octubre de 1990, 18 de abril de 1988 y 21 de febrero de
1983, entre otras). Es patente por ello la confusion de la demanda en que se insiste en el
motivo de casacion al defender que la via de revisiéon de oficio y la impugnacién directa
son alternativas equivalentes. El cardcter privilegiado de la accién para instar la revision,
en los casos de los articulos 102 y 103 de la LRJ-PAC, comporta limitaciones procesales y,
entre ellas, la imposibilidad de pronunciarse sobre los vicios de fondo que se adujeron en
la misma. Asi lo ha entendido correctamente, al decidir, la sentencia que se recurre, que
por ello no se pronuncia sobre el fondo de si la licencia es o no ilegal. Debe ser confirmada
en este pronunciamiento, asi como en el de la improcedencia de anular la declaracion
de que no era pertinente una revision, contra la que nada se dijo en una demanda plan-
teada en forma incongruente como si de una impugnacién directa de licencia se tratara
(Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2001. FJ. 3).
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Dicha jurisprudencia, sin embargo, no nos parece especialmente feliz, y nos ali-
neamos con la doctrina que defiende la necesidad de su superacion por suponer una
carga injusta para el recurrente, que se ve obligado a soportar la carga de un nuevo
proceso por el error de la Administracién, por su clara contrariedad con el principio
de eficacia procesal y el derecho a la tutela judicial efectiva. Motivos, todos ellos,
que postulan que el 6rgano judicial resuelva sobre el fondo del asunto (GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

No parece que exista obstdculo, en cualquier caso, para admitir la jurisprudencia
que postula que, existiendo claros fundamentos de la no concurrencia de causa de
nulidad de pleno derecho, el 6rgano judicial resuelva sobre el fondo del asunto. En
tal sentido el Tribunal Supremo ha sefalado que “la Sala entiende que en el caso que
se somete a su consideracién concurren circunstancias que ponen de manifiesto la
falta de fundamento de la pretensién de nulidad de pleno derecho con que actian
el Ayuntamiento de Barbate y la «Junta de Hazas», como a continuacién vamos a
examinar, y que, en estos supuestos en que de modo inequivoco no existen las causas
de nulidad radical invocadas frente a la Administracién del Estado, el érgano juris-
diccional debe entrar a conocer del fondo de la cuestién suscitada, sin remitirla para
su solucioén a los 6rganos administrativos con el fin de que decidan sobre ella, previa
audiencia preceptiva del Consejo de Estado, teniendo esta solucién su fundamento
tanto en la procedencia de desestimar la solicitud como en el otorgamiento de una tu-
tela judicial efectiva a las partes, sin introducir dilaciones respecto al enjuiciamiento
de sus pretensiones (articulo 24 de la Constitucién), razonamientos que comportan
la desestimacion de la alegacion formulada al respecto por el Abogado del Estado”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1994. RC] 1994-7391. FJ. 3).

c. Obligacion de resolver y silencio administrativo

Elplazo mdximo pararesolver el procedimiento es de tres meses (art. 102.5 LRJAPPAC).
Las consecuencias derivadas del transcurso de dicho plazo varian dependiendo de si
el procedimiento se inicio a instancia de parte o de oficio. En el primer caso se podra
entender desestimada la resolucion por silencio administrativo, mientras que en el
segundo se producird la caducidad (art. 102.5 LRJAPPAC).

Esto ultimo, se debe entender, tan sélo si no se han personado en el mis-
mo terceras personas que insten su continuacién (GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ).

d. Resolucidon

La resolucién que resuelva la revision de oficio es susceptible de recurso, en el que
se revisa no el acto o disposicién cuya nulidad se pretende, sino el acto decisorio
que pone fin al propio procedimiento de revision. En tal sentido senala el Tribunal
Supremo que “se concede al particular interesado una accién de nulidad para que
fuera de todo recurso de naturaleza administrativa, ordinario o extraordinario, y
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sin sujecién a los plazos de interposicién de los mismos, la Administracién autora
de un acto o disposiciéon general inicie el procedimiento revisorio en él reglado, lo
siga por todos sus trdmites y lo ultime con una resolucién en la que la pretensioén de
nulidad que se haya deducido en el oportuno escrito de peticién sea objeto de una
decisién, estimatoria o desestimatoria, producida la cual, u optado el accionante por
entenderla en este tltimo sentido por silencio administrativo negativo, queda abierta
la posibilidad de otra revisién, ahora jurisdiccional, bien a instancia del favorecido
por el acto o disposicién, si se hubiera declarado su nulidad, bien a la del que la hu-
biese pretendido, si la misma no hubiera sido declarada, en la que consecuentemente
con los principios de nuestro Ordenamiento procesal contencioso-administrativo,
lo revisable en principio serd ahora, no el acto o disposicién pretendidamente nulos,
sino el procedimiento revisorio administrativo y el acto decisorio del mismo, en or-
den a determinar, respectivamente, si se han observado todos los tramites esenciales
de aquél y si éste se ajusta a Derecho, lo que en ocasiones reconducird a la propia
revision del acto o disposicién cuestionados por ir implicito el de lo revisado en el
enjuiciamiento de lo revisable” (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de septiembre
de 1988. FJ. 1).

De lo que se deriva que contra dicho recurso no podrd alegarse la firmeza de
las resoluciones que motivaron la revisién de oficio, en cuanto propiamente no se
impugnan éstas (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2007. FJ. 2).

Si bien, debe tenerse en cuenta que la impugnacién que se deduzca contra la
resoluciéon del procedimiento de revisién de oficio es un recurso, que esta sujeto,
en consecuencia a los plazos de caducidad que establece el ordenamiento juridico
(Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril del 2001. FJ. 3).

Si de la revisién resulta la invalidez del acto o disposicién se produce su anu-
lacién, que genera efectos juridicos ex nunc. Esto marca una notable diferencia,
cuando afecta a disposiciones con la simple derogacién de ésta, que tendria efecto ex
tunc (SANCHEZ MORON).

En cualquier caso, por motivos de seguridad juridica, la anulacion de reglamentos
no va a afectar a la validez de los actos firmes dictados en aplicacién del mismo
(art. 102.4 LRJAPPAC).

Si la resolucién declara la nulidad de una disposicién o acto, la Administracién
podré establecer, en la misma resolucién, las indemnizaciones que proceda recono-
cer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulo 139.2 y
141.1 LRJAPPAC, esto es, la que determina la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas (art. 102.4 LRJAPPAC).

Con ello se abre simplemente la posibilidad de acumular al procedimiento de
revision un procedimiento indemnizatorio (GARCIA-TREVIJANO GARNICA).
Sin perjuicio, obviamente, de la posibilidad de solventar dicha pretensién en un
procedimiento auténomo, que se podrd instar mientras no transcurra el plazo de
prescripcion de un afio que prevé el articulo 142.5 LRJAPPAC.
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e. Compatibilidad con otras vias de impugnacion

La utilizacién de la revision de oficio es compatible con el uso simultdneo del recurso con-
tencioso-administrativo (GONZALEZ PEREZ y GARCIA-TREVIJANO GARNICA).

Si se diese esa impugnacioén conjunta, pueden darse dos posibilidades. En caso
de que terminard previamente el procedimiento de revisién, su resolucién no vin-
culard, obviamente, al 6rgano judicial. Si bien, cabe la posibilidad de que suponga
la admisién extraprocesal de la pretension del recurrente, en cuyo caso podra éste
allanarse en los términos del articulo 76 LJ, poniéndolo en conocimiento del Juez
o Tribunal, si la Administraciéon no lo hiciera. En tal caso, el Juez o Tribunal oird
a las partes por plazo comin de cinco dias y, previa comprobacién de lo alegado,
dictard auto en el que declarard terminado el procedimiento y ordenard el archivo
del recurso y la devolucién del expediente administrativo, si el reconocimiento no
infringiera manifiestamente el ordenamiento juridico. En este ultimo caso dictara
sentencia ajustada a Derecho (art. 76.2 L]).

Si fuese, por el contrario, el proceso judicial el que terminara previamente, que-
daria sin sentido la revisién de oficio, dada que la sentencia judicial produciria los
efectos de cosa juzgada (GONZALEZ PEREZ).

2. Declaracion de lesividad
A. Concepto y finalidad

La Administracién puede reaccionar, como hemos visto, contra los actos que tienen
un vicio de nulidad de pleno derecho, declarando la nulidad de los mismos por la
via que establece el articulo 102 LRJAPPAC. También puede revocar, en los términos
que mads tarde veremos, los actos que sean desfavorables para los interesados. Sin
embargo, cuando se trata de actos que tienen un mero vicio de anulabilidad y ade-
mads son favorables para los interesados, el ordenamiento juridico otorga una mayor
proteccién al administrado impidiendo a la Administracion anular por si misma ese
acto, de tal modo que ésta estd obligada a acudir para ello a la via judicial. Lo que
supone que s6lo en el marco de un proceso judicial (el proceso de lesividad) se podra
invalidar ese acto.

Para ello, sin embargo, es preciso que la Administracién cumpla con un requisito
previo, que no es otro que la declaracién de lesividad del acto, para lo cual debera
tramitar un procedimiento administrativo cuya unica finalidad serd dictar dicha
declaracidn de lesividad. Es ésta, en consecuencia, un acto dotado de una eficacia me-
ramente procesal, pues su inico efecto es posibilitar la impugnacién de ese acto ante el
6rgano judicial, que serd quien decida finalmente si ese acto debe ser o no anulado.

Asi lo declaran la LRJAPPAC, que establece en su articulo 103 que las
“Administraciones publicas podrdn declarar lesivos para el interés publico los actos
favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo dispuesto en el
articulo 63 de esta Ley, a fin de proceder a su ulterior impugnacién ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo”. Y lo reitera la L], que en su articulo 43



258 Derecho Administrativo Espariol. Tomo II

establece que, cuando “la propia Administracién autora de algiin acto pretenda
demandar su anulacién ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa deberd,
previamente, declararlo lesivo para el interés publico”.

Sentido en el que se pronuncia también la jurisprudencia, que ha sefalado que la
“significacion que corresponde a la declaracion de lesividad (en el articulo 56 de la LJCA
de 1956 y en el 43 de la actual LJCA de 1998) es la de ser un presupuesto procesal o re-
quisito que toda Administracion tiene que cumplir cuando pretenda iniciar un proceso
jurisdiccional con el fin de obtener la anulacién de un acto dictado por ella misma.

La declaracién de lesividad no tiene mds efecto que el de permitir a la
Administracion instar la impugnacién jurisdiccional de un acto dictado por ella
misma, y es dentro del proceso jurisdiccional que asi se inicie donde han de ser
emplazados todos los que estén interesados en mantener la validez de dicho acto y
donde pueden hacer valer, en beneficio de sus derechos e intereses, todo lo que esti-
men conveniente en contra de esa declaracion de lesividad y de la nulidad pretendida
frente al acto que haya sido objeto de la declaracién de lesividad” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de abril de 2004. FJ. 3).

Partiendo de estos presupuestos, podemos definir a la declaracién de lesividad
como un acto administrativo dotado de una eficacia puramente procesal y que se dicta
con la tinica finalidad de permitir la impugnacién de un acto administrativo anulable
y favorable para el interesado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

B. Ambito

Como ya hemos adelantado, el ambito propio de esta figura son los actos favorables al
administrado, pues siendo actos desfavorables podrian atacarse por la via mds sencilla de
la revocacion que regula el articulo 105.1 LRJAPPAC. Dichos actos deberan ser, ademds,
anulables, y no nulos de pleno derecho, en cuyo caso se haria uso de las potestades de
revision de oficio de actos nulos que regula el ya examinado articulo 102 LRJAPPAC.

Debe de tratarse, ademads de resoluciones, pues no cabe la declaracién de lesividad
de los actos de mero tramite. En tal sentido sefiala la jurisprudencia lo siguiente:

“Que no puede decirse lo mismo respecto de la declaracién de inadmisibilidad que se
solicita por la causa invocada, del apartado c), del articulo 82 de la Ley Jurisdiccional, de
no ser los actos declarados lesivos susceptibles de impugnacion, pues si los que se declaran
lesivos para los intereses econémicos de la Corporacion son los acuerdos de pago y gastos por
compra de agua que se relacionan en el resultando de esta Sentencia, y lo que se solicita en la
demanda es la anulacién de los acuerdos de gasto y pago de facturaciones de agua adquirida,
la propia actuacién municipal estd dando por sentado que existieron otros acuerdos anteriores
del Ayuntamiento recurrente relativos a la adquisiciéon de las aguas (contrato o adjudicacion
definitiva), resultando evidente que lo que se denomina acuerdos de gastos y pago, son en
realidad actos posteriores, derivados de los precedentes indicados y del hecho de haber re-
cibido el agua, o si se quiere actos de cumplimiento de lo convenido, o mera consecuencia
o contraprestacion, lo que implica que se estd dirigiendo el procedimiento de lesividad, no
frente a los verdaderos actos declarativos de derecho que menciona el articulo 110.1 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, por los que result6 obligada la Corporacién, conforme
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al articulo 45 del Reglamento de Contratacién (contrato o adjudicacién) sino frente a actos
de mero trdmite, derivados de esa contrataciéon o adjudicacién, de los que son simple con-
secuencia, que, como tales, no son susceptibles de impugnacion, lo que resulta evidente si
se piensa que permitir la impugnacién independiente de dichos actos de pago, equivaldria,
por ser posteriores a la adjudicacion, a ampliar el plazo de 4 afios seiialado en el articulo 56.1
de la Ley Jurisdiccional para declarar la lesividad de los actos de adjudicacion, por lo que
procede declarar la inadmisibilidad del recurso, de conformidad con lo dispuesto en el citado
articulo 82.c), de la Ley Jurisdiccional»” (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de
1985. Cdo. 5 de la sentencia apelada, aceptado por el Tribunal Supremo).

En el procedimiento en el que se dicta la declaracion de lesividad debe acreditarse,
ademads de la existencia de un vicio de anulabilidad, que el acto del que se trate tiene
un cardcter lesivo para el interés publico, esto es, que existen de razones de interés
publico que postulan su eliminacién.

Corresponde a la Administracion la carga de la prueba de la existencia de esa
lesividad, a efectos de llevar a cabo la declaracion de lesividad. Una vez que se realiza
dicha declaracién, no obstante, queda colocada en la posicién ordinaria de cualquier
recurrente (PAREJO ALFONSO).

Estas circunstancias deben concurrir sobre el propio acto enjuiciado, no tendrd
éxito la declaracién de lesividad que se realice sobre un acto en si valido y que no
produce ningun efecto gravoso para la Administracion, pero al que se pretende atri-
buir este cardcter por el efecto que tendria sobre el mismo otro acto posterior. En tal
sentido, seniala la jurisprudencia que:

“El Abogado del Estado estima que el acta de conformidad suscrita es favorable para
ENDESA, que el acto recurrido es lesivo para el interés publico y que la liquidacién le-
siva es anulable porque reconoce un derecho que ENDESA no tiene porque pertenece al
Grupo consolidado y que ha ejercitado la entidad dominante del Grupo al cumplir con
sus obligaciones tributarias.

La Sala coincide con el Tribunal de instancia en que el acto liquidatorio dificilmente
puede ser considerado como favorable para ENDESA pues es lo cierto que el acta, pese
a haber sido suscrita de conformidad, empeora objetivamente la situacion juridica del
sujeto pasivo ya que aumenta la base imponible y la cuota. Cierto que incrementa las
deducciones por inversiones pero ello es como consecuencia del incremento de la cuota.

De otra parte, y con referencia al acto de cuya revision se trata y cuya nulidad se
postula por la Administracion, la razén tltima de su impugnacién no radica en la concu-
rrencia de vicios propios imputables al acto mismo, sino en el efecto de desplazamiento o
de ineficacia sobrevenida que sobre dicho acto, inicialmente conforme a Derecho, opera
el segundo de los acuerdos dictados, esto es, la liquidacién a SEPI consecutiva al acta de
conformidad levantada en relacién con el ejercicio 1996; dicho de otro modo: estaria-
mos ante una situacion en la que el vacio se crearia no con la desaparicién del acto cuya
nulidad se pretende por vicios estructurales propios, sino por el desplazamiento del acto
de regularizacién practicado a ENDESA por medio de otro que, en el punto atinente a la
aplicacion de las deducciones, provocaria una invalidaciéon sobrevenida de la liquidacion
efectuada a aquélla, pero con una particularidad notable: como la tinica causa de nulidad
que afecta al acto combatido obedece a la posterior existencia de un acto que referido
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a SEPI y versando en parte de su contenido sobre el mismo objeto tributario, acredi-
taria mejor derecho material que el otorgado inicialmente a la liquidacién practicada a
ENDESA, si el segundo acto desapareciese —aspecto que no puede dejar de ser consi-
derado aunque sdlo sea a efectos dialécticos— el proceso de lesividad quedaria privado
de su razon justificativa. Y todo ello cuando, a juicio de esta Sala también, no se estima
que el acto declarativo de derechos sometido a impugnacién contradiga el ordenamiento
juridico pues queda cubierto por normas tributarias que confieren derechos subjetivos
—en este caso a la deduccion por inversiones— de forma incondicional e inmediata.

Si se acepta como principio valido que el proceso de lesividad tnicamente puede
dirigirse frente a actos administrativo que adolezcan de defectos constitutivos de anu-
labilidad, es decir, que infrinjan el ordenamiento juridico, no parece, pues, que deba
predicarse la invalidacion respecto de un acto juridico que fue reputado inicialmente
como valido, lo que quiere decir que su destinatario —ENDESA— hizo uso de su dere-
cho a llevarse consigo las deducciones producidas durante el periodo de permanencia en
el Grupo en la forma autorizada por las leyes aplicables tanto en su autoliquidacién del IS
como en el acta de conformidad con que concluy6 la actuacién inspectora.

Y tampoco puede decirse que el acto de liquidacion confirmado por la sentencia recu-
rrida fuera lesivo para los intereses juridicos y econémicos publicos en la medida en que
constituye un acto que declara y liquida una determinada obligacién tributaria, de la que
resulta una cantidad que el sujeto pasivo debe ingresar en la Administracién.

No cabe olvidar que el principio de seguridad juridica aconseja el mantenimiento de la
situacién creada al amparo del acto combatido, sobre todo si se tiene en cuenta que lo que
objetivamente se persigue por los recurrentes con la declaracién de nulidad de la liquida-
ci6n supuestamente favorable a ENDESA es su sustitucion por otro acto, ya configurado y
expectante, el de la liquidacién consecuente al acta de conformidad levantada a SEPI, en
que resulta favorecida esta tltima entidad, que no puede desprenderse de su condicién de
grupo empresarial perteneciente al Estado, que en la instancia y en grado de casacién actta
como recurrente” (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2007. FJ. 5).

Como se dijo al examinar la accién de nulidad no constituye revision, y por tanto,
no es necesaria la Declaracion de lesividad, para que se decrete la devolucién de sub-
venciones por incumplimiento de las condiciones a que se sujetan éstas (Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2003. FJ. 4).

C. Competencia

Corresponde a cada Administracién publica declarar lesivos sus propios actos
(art. 103.4 y 103.5 LRJAPPAC).

Si el acto proviniese de la Administracién General del Estado, la declaracién se
adoptara por el 6rgano competente en la materia. No aclara, sin embargo, laley quien
es ese 6rgano, laguna que debera suplirse via interpretacion, con la inseguridad que
ello genera (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Una parte de la doctrina ha atribuido esa competencia a los Ministros o al
Consejo de Ministros, tomando base en el articulo 13.11 LOFAGE, que establece
que corresponde a los Ministros “declarar la lesividad de los actos administrativos
cuando les corresponda” (PARADA VAZQUEZ).
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Mientras que otros defienden que se aplicard en este dmbito lo dispuesto en la
Disposicién Adicional 16 para la revisién de actos nulos o anulables (GAMERO
CASADO y FERNANDEZ RAMOS). Tesis que entendemos debe prevalecer porque
ha sido confirmada por la jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
septiembre de 2008. FJ. 5).

Debe tenerse en cuenta que la declaracién de lesividad de los actos de los Jurados
Provinciales de Expropiaciéon Forzosa corresponde al Consejo de Ministros, dado
que para salvaguardar su independencia estdn fuera de la linea jerarquica, por lo que
no estan incardinados en ningin Departamento Ministerial. El Tribunal Supremo
ha fijado la siguiente doctrina al respecto:

La “jurisprudencia de esta Sala ha admitido siempre que la declaracion de lesividad de
los acuerdos de los Jurados Provinciales de Expropiaciéon Forzosa corresponde al Consejo
de Ministros. Incluso con posterioridad a la aprobacién de la LOFAGE en 1997, dicha
orientacién jurisprudencial se ha mantenido inalterada. Véanse a este propésito nuestras
sentencias de 16 de diciembre de 2002, 18 de marzo de 2003 y 30 de mayo de 2003.

Es razonable, ademds, que dicha competencia le sea reconocida al Consejo de
Ministros, dado que los Jurados Provinciales de Expropiaciéon Forzosa, aun siendo indu-
dablemente 6rganos de la Administracién General del Estado, se hallan fuera de la linea
jerdrquica, precisamente para asegurar su independencia de criterio. El art. 35 Ley de
Expropiacion Forzosa dispone que la resolucién del Jurado “ultimara la via gubernativa,
y contra la misma procedera tan s6lo el recurso contencioso-administrativo”, lo que pone
claramente de manifiesto que el Jurado carece de superior jerdrquico. Asi, al no estar
incardinados dentro de la jerarquia de ningtin departamento ministerial, lo mas correcto
es concluir que la declaracion de lesividad de sus actos debe corresponder al 6rgano su-
premo de la Administracién General del Estado, que abarca ratione materiae la totalidad
de la misma; es decir, el Consejo de Ministros” (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
septiembre de 2008. FJ. 5).

En el caso de las Comunidades Auténomas corresponderd al érgano competente
en cada Comunidad Auténoma (art. 103.4 LRJAPPAC).

Tratindose de Entidades Locales, la declaracién se adoptard “por el Pleno de la
Corporacién o, en defecto de éste, por el 6rgano colegiado superior de la entidad”
(art. 103.5 LRJAPPAC).

D. Plazos

Deberd de adoptarse en el plazo de cuatro anos desde que se dict6 el acto admi-
nistrativo que se pretende anular (103.2 LRJAPPAC). Téngase en cuenta que no es
suficiente con que se inicie el procedimiento para dictar la declaracién dentro de ese
plazo, sino que es necesario que se dicte la declaracién de lesividad dentro de esos
cuatro anos.

Dicho plazo debe computarse desde que se dict6 el acto cuya invalidacién se
pretende, siendo irrelevante a tales efectos la existencia otros actos posteriores a éste,
bien sean de ejecucién, complementarios o derivados del mismo. Senala al respecto
la jurisprudencia que:
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El computo del plazo “ha de partir, sin duda, de la fecha de tal acto, y no de la
de ninguno otro posterior, si es de ejecucion, o complementario, o derivado, como
aqui seria el acto por el que se acuerda convalidar el gasto resultante del mencionado
Convenio, cuando es precisamente este tltimo —de 10 de abril de 1990— el que declara
lesivo el Acuerdo del Consejo de Gobierno de dicha Diputacién Regional —con fecha
28 de abril de 1994— vy, l6gicamente, aquél contra el que la misma Diputacion dirigia
su impugnacién, aunque expresamente mencionara el de 1 de agosto de 1990, de con-
validacién, pudiendo, ademads, destacarse que la anulacion de éste no afectaria a la del
Convenio, que era el objeto indiscutible de la declaracién de lesividad y de la pretension
de anulacién, como acto originario del que surgian derechos y obligaciones para quienes
lo suscribieron, por lo que, ciertamente, si desde su fecha —10 de abril de 1990— hasta
la de la declaracion de lesividad —28 de abril de 1994— ha transcurrido dicho plazo,
obvia resulta la no concurrencia de tal requisito temporal, lo que conlleva a desestimar
el motivo, al no haberse producido infraccion de la normativa que cita la recurrente,
sino, justamente, su procedente aplicacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 2000. FJ. 4).

En el momento en que se dicta la declaracion de lesividad se abre el plazo para
interponer el recurso contencioso-administrativo, mediante demanda (art.4
LRJAPPAC), que pondrd en marcha el proceso de lesividad. Dicho plazo es de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la fecha de la declaracién de lesividad
(art. 46.5 LRJAPPAC).

Notese que el plazo no es desde la notificacion, sino desde la declaracién de le-
sividad. Solucién 1égica, pues si normalmente el plazo para interponer el recurso
comienza con la notificacién, es porque los llamados a recurrir son los interesados, y
s6lo podrd interponerse el recurso cuando éstos conozcan el acto. Aqui, sin embargo,
quien impugna es la propia Administracién que, obviamente, conoce el acto desde el
mismo momento en que éste se dicta.

E. Procedimiento

S6lo cabe, como es obvio, su iniciacidén de oficio. Debiendo darse audiencia a todos
los que aparezcan como interesados (art. 103.2 LRJAPPAC).

El plazo maximo para resolver el procedimiento es en la actualidad de 6 meses,
transcurrido dicho plazo sin que se declare la lesividad se produce la caducidad
(art. 103.3 LRJAPPAC).

Si dicha consecuencia se produce, esto es, si caduca el procedimiento, no parece
que haya obstaculo alguno para que se inicie un nuevo procedimiento para declarar
lalesividad del acto, siempre, obviamente, que se esté dentro del plazo de cuatro anos
al que antes nos referimos (GONZALEZ PEREZ).

F. Suspension

En este supuesto no cabe hacer uso de la posibilidad de suspension del acto que
se va a declarar lesivo cuando ésta pudiera causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion, en base al articulo 104 LRJAPPAC (GARCIA-TREVIJANO GARNICA).
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G. Acto final

Para algunos la declaraciéon de lesividad es un acto administrativo y, en consecuen-
cia, es susceptible de recurso. Si bien, matizan que no va a impedir dicho recurso,
con cardcter general, laimpugnacién del acto por la Administracién y la consecuente
iniciacion del proceso de lesividad, por lo que puede que resulte mds efectivo para
el interesado personarse en el proceso de lesividad y defender en él su posicién
(SANCHEZ MORON).

Esta linea, sin embargo, ha sido rechazada por la jurisprudencia, que defiende su
consideracién como un acto discrecional, que carece por si s6lo de efectos juridicos
anulatorios, pues se limita a permitir la puesta en marcha del proceso de lesividad.
Tesis de la que se deriva el importante efecto de la imposibilidad de su impugnacion.
Sefiala al respecto el Tribunal Supremo que:

Declaracién “de lesividad que dada la especial naturaleza de los procesos objeto de la
misma, constituye un acto discrecional, que al producir s6lo efectos en el dmbito procesal
ante la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa no es susceptible de impugnacién di-
recta ante ella «no teniendo otro alcance la declaracion de lesividad que el de un tramite
previo para interponer recurso contencioso-administrativo ... constituye una facultad
discrecional, tanto mds légica cuanto que no envuelve nunca una resolucién definitiva»
—S. de 6 junio 1933—, recordando la S. de 12 marzo 1966 que la declaracion de lesividad
habilita la posibilidad de recurrir, consideraciones las antedichas que conducen a confir-
mar la procedencia de la inadmisibilidad declarada por la sentencia apelada” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1984. Cdo. Segundo del Tribunal Supremo).

La propia jurisprudencia justifica esta doctrina en base a “que no tiene sentido
admitir la interposicién de un recurso contra la Administracién sin mas objeto que
evitar que la misma Administracién interponga un recurso, en el cual la parte podra
hacer plena defensa de sus derechos, incluida la argumentacion en que funda ahora
su pretension” (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2000. FJ. 1).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la declaracién de lesividad no se be-
neficia de la presuncion de validez de los actos administrativos, no generando en
el administrado la obligacién de demostrar la validez del acto declarado lesivo y
cuya anulacion pretende la Administracion (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
septiembre de 2008. FJ. 7).

Ya sabemos que la declaracién de lesividad no tiene otro fin que la impugnacién
del acto al que se refiere ante la jurisdiccién contenciosa, de aqui se deriva que los vi-
cios que pueda sufrir la declaracién de lesividad determinardn la inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo formulado contra dicho acto, en los términos
que establece la ley jurisdiccional (GONZALEZ PEREZ).

3. Revocacion de actos administrativos desfavorables

Se puede definir la revocacién como la retirada definitiva de un acto por parte de
la Administracién, a través de un acto posterior de signo contrario (GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).
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Una parte de la doctrina considera, ademds, para que exista revocacién que
ésta se base en motivos de oportunidad (BOCANEGRA SIERRA; VILLAR PALASI
y VILLAR EZCURRA; MORELL OCANA; ENTRENA CUESTA). Mientras que
otros incluyen dentro de este concepto también los supuestos en que se retira un
acto por motivos de legalidad (BOQUERA OLIVER; GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ). Es esta ultima tesis, entendemos, la que rige en la
actualidad en nuestro ordenamiento juridico, dado que el articulo 105 LRJAPPAC
regula la revocacion de los actos de gravamen o desfavorables, sin hacer distincién
alguna segtin obedezca a motivos de legalidad o de simple oportunidad.

Se ha criticado por algunos sectores doctrinales esta posicién, en cuanto la reti-
rada de un acto por meras razones de oportunidad abre las puertas a la arbitrariedad
y la discriminacién (SANTAMARIA PASTOR).

No son desdenables, en absoluto, estos argumentos, pese a lo cual, el Derecho positivo
se ha alineado con la tesis mayoritaria que admite el juego de la revocacion, ain basdn-
dose en motivos de simple oportunidad, siempre que venga referida a actos desfavorables
para el administrado y opere dentro de unos limites que salvaguarden la igualdad y los
intereses ptiblicos (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Se restringe, por tanto, con cardcter general la posibilidad de revocacién de los
actos administrativos en los supuestos en que estos actos sean favorables para el
administrado, en cuyo caso, sélo cabria la anulacién por motivos de legalidad por
la via de la revisiéon de oficio, si sufrieran un vicio de nulidad de pleno derecho, o
su impugnacién ante la jurisdiccién contenciosa, previa declaracion de lesividad, si
adolecen de defectos legales de mera anulabilidad.

Dicha limitacién no encuentra muchas dificultades para su justificacion, dado el
cardcter lesivo que tendria para los derechos de los administrados que fuesen priva-
dos de facultades o derechos que ya habian consolidado (MORELL OCANA).

Este requisito debe ser objeto de interpretacién restrictiva, de tal modo que no
cabrd la revocacién de un acto si este es favorable para cualquier sujeto (GARCIA-
TREVIJANO GARNICA y GONZALEZ PEREZ).

Debe sefialarse, no obstante, que esta prohibicién de revocacién no afectara,
en ningun caso, a las meras expectativas de derechos (ENTRENA CUESTA); ni
tampoco, por no afectar a las posiciones juridicas de los administrados, a los actos
puramente organizativos (PAREJO ALFONSO).

Si son actos desfavorables, sin embargo, el articulo 105 LRJAPPAC establece de
forma tajante la posibilidad de revocacion de los mismos. Solucién que no es ajena
a la polémica, pues hay quien ha subrayado que el mero hecho de que un acto sea
desfavorable no habilita para su revocacidn, pues si la Administracién lo ha dictado
es porque el interés publico asi lo exige, por lo que dejarlo sin efecto seria desatender
ese interés (BOQUERA OLIVER).

No se puede negar la certeza de este argumento, que s6lo puede rebatirse desde el
argumento de que la revocacion puede servir a la necesidad de adecuar las decisiones
administrativas a las cambiantes exigencias del interés ptblico (VILLAR PALASI y
VILLAR EZCURRA; PAREJO ALFONSO).



Tercera parte 265

Ahora bien, entendemos este argumento no elimina del todo la critica antes se-
nalada y pone de manifiesto, en nuestro opinion, la excesiva flexibilidad de nuestra
normativa actual en este aspecto. Creemos que se deberia exigir para poder llevar a
cabo la revocacion que se acreditase la existencia de un interés pablico que la justifi-
case. Cosa que el articulo 105 no hace al limitarse a permitir la revocacién “siempre
que tal revocacién no constituya dispensa o exencién no permitida por las leyes, o sea
contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico”.

No nos parece una solucién admisible que la Administracién pueda dejar sus
actos sin efecto con sdlo que no se afecte al interés publico, debiera ser exigible que
se acreditase que el interés publico lo exige.

En nuestra opinién, debe entenderse que la concurrencia de un vicio con entidad
suficiente para determinar la invalidez justifica la revocacién; debiéndose en caso
contrario demostrarse la existencia de razones de interés publico que la justifiquen
(GONZALEZ PEREZ).

La LRJAPPAC, en cualquier caso, establece unas limitaciones minimas, al esta-
blecer que no serd posible la revocacién, cuando “constituya dispensa o exencién no
permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o
al ordenamiento juridico” (art. 105.1 LRJAPPAC).

Nos tememos, no obstante, que tienen razén quienes subrayan la existencia de un
cierto riesgo de falta de control en la toma de estas decisiones, que puede permitir
un ejercicio abusivo de esta facultad por parte de la Administracién, dado que, si la
Administracién pone en marcha la revocacién por que quiere dejar sin efecto ese
acto y ningtin administrado se beneficia de €1, parece que nadie va a estar interesado
en acudir en su defensa (GARCIA-TREVIJANO GARNICA).

En todo caso, es evidente que no serd posible la revocacion de los actos que hayan
sido objeto de sentencia judicial firme (ENTRENA CUESTA).

Desde el punto de vista temporal, se puede llevar a cabo en cualquier momento
(art. 105.1 LRJAPPAC).

Debe entenderse que es competente para la revocacion el mismo 6rgano que dicté
el acto, salvo que una norma establezca otra cosa (GONZALEZ PEREZ).

La ley no senala una tramitacioén especifica, por lo que habria que seguir un
procedimiento conforme a las reglas generales.

Serfa conveniente, aunque se trate de actos desfavorables que se diese audiencia a
los interesados, pues cabe la posibilidad de que éstos pudieran tener otros intereses
respecto a los mismos. GARCIA-TREVIJANO GARNICA pone el ejemplo de una
expropiacion, acto en principio desfavorable, pero que puede que el interesado pre-
fiera que se lleve a cabo para cobrar el justiprecio.

Siendo la revocacién un acto discrecional, la resolucién que la dicte debe ser
motivada (art. 54.1.f LRJAPPAC).

La revocacién no produce efectos retroactivos (GONZALEZ PEREZ).

4. Rectificacion de errores materiales

La rectificacion de errores materiales es una figura destinada a corregir un conjunto
de defectos muy diversos de los que pueden adolecer los actos administrativos, que
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tienen en comun ser simples “errores materiales, de hecho o aritméticos” (art. 105.2
LRJAPPAC). Piénsese a simple titulo de ejemplo en errores en la trascripciéon de un
nombre, la suma incorrecta de cantidades, la copia incorrecta de una cifra, etc.

Asi, la jurisprudencia ha declarado que existe un error de este tipo cuando “se
ocupan y expropian 19. 940 metros cuadrados y se paga el justiprecio correspondien-
te a la valoracién de 2376, 40 metros cuadrados” (Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de mayo de 1994. FJ. 4).

De este modo, con la rectificacién material no se opera una revision del acto, ni
por motivos de legalidad ni de oportunidad, sino que se limita tan sélo a eliminar
ese error material, haciendo que el contenido del acto se adapte a aquello que pre-
tendia y debia decir desde un primer momento, depurado ya de las deficiencias que
le generaron ese error.

Noétese que esto supone que esa rectificacion se lleva a cabo sin afectar a la validez
del acto (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1994. FJ. 4).

Partiendo de estos presupuestos, se hace evidente que esta rectificacion tiene
su dmbito de accién en supuestos muy concretos y determinados, en los que deben
concurrir las siguientes circunstancias: a) la rectificacién no podrd implicar una
alteracion esencial del sentido del acto, ni la introduccién de nuevos contenidos en el
mismo; b) tampoco puede implicar la realizacién de ningtn tipo de juicio de valor,
interpretacién o calificacion juridica; ¢) debe de actuar sobre errores manifiestos,
que puedan ser contrastados ficilmente y sin necesidad de acudir a elementos ajenos
al expediente administrativo.

Al no afectarse a la validez del acto la rectificacion se puede realizar sin limite
temporal alguno, como declara el articulo 105.2 LRJAPPAC, que admite que se lleve
a cabo “en cualquier momento”. Sin perjuicio, evidentemente, de las limitaciones
derivadas del articulo 106 LRJAPPAC.

La ley no fija un cauce procedimental especifico, por lo que se seguird el proce-
dimiento general previsto en la LRJAPPAC, que se podra poner en marcha tanto de
oficio como a instancia del interesado (art. 105.2 LRJAPPAC).

No se senala por la ley un plazo méximo para la resolucién del procedimiento,
por lo que se deberd aplicar el plazo subsidiario de tres meses que establece el arti-
culo 42.3 LRJAPPAC.

Tampoco establece la ley las consecuencias del transcurso de ese plazo mdximo
para resolver, lo que genera problemas de interpretacién cuando el procedimiento
se inicia a instancia del interesado. En principio, entendemos que debe considerarse
que genera silencio administrativo negativo (GARCIA-TREVIJANO GARNICA),
con base al articulo 43.2 LRJAPPAC, que prevé dicha consecuencia para los pro-
cedimientos de impugnacién de actos. Si bien no puede dejar de notarse que desde
una interpretacion rigurosa del texto de este articulo, se podria negar el caracter de
procedimiento de revision de actos.

Menos problematico es el supuesto en que el procedimiento de rectificacién se
inici6 de oficio, al que resulta aplicable, sin problema alguno, la solucién prevista
en el 44 LRJAPPAC. De tal forma que, si la rectificacion produce efectos favorables
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para el interesado se entenderdn desestimadas sus pretensiones por silencio adminis-
trativo; mientras que si es susceptible de producir efectos negativos se producird la
caducidad del procedimiento.

No parece admisible que tenga sentido en este supuesto declarar la suspension del
acto prevista en el articulo 104 LRJAPPAC, dado que por las propias caracteristicas
de estas rectificaciones y la simplicidad del tramite a seguir, se puede decretar sin
dilacién la resolucién que acuerde la rectificacion (GONZALEZ PEREZ).

Aungque la ley no lo diga expresamente, el acto terminal del procedimiento de
rectificacién es impugnable, al constituir una resolucién en el sentido del articu-
lo 107.1 LRJAPPAC.

5. Normas generales sobre la revision de oficio

A. Suspension en los procedimientos de revision de oficio

Elarticulo 104 LRJAPPAC contiene una regulacion especial de la suspension para los
procedimientos de revisién de oficio, que permite suspender la ejecucion del acto,
una vez iniciado el procedimiento de revision, cuando ésta pudiera causar perjuicios
de imposible o dificil reparacion.

Estipulacién que parece suponer, a contrario sensu, que no cabe decretar dicha
suspension cuando la impugnacién se fundamente en una causa de nulidad de pleno
derecho, como prevé la regulacion general de la suspension prevista en el articulo 111
LRJAPPAC.

No parece, no obstante, que la referencia exclusiva a la suspensién del acto impida
la suspension de la eficacia de las disposiciones administrativas, cuando sean objeto
de revisioén de oficio por la via del articulo 102 LRJAPPAC (GONZALEZ PEREZ).

B. Limites de la revision

Elarticulo 106 LRJAPPAC introduce algunas limitaciones a las facultades de revision
de oficio, cuyo ejercicio prohibe cuando, por prescripcion de acciones, por el tiempo
transcurrido o por otras circunstancias, resulte contrario a la equidad, a la buena fe,
al derecho de los particulares o a las leyes.
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III. RECURSOS ADMINISTRATIVOS

1. El recurso administrativo. definicidn y caracteristicas

Se puede definir el recurso administrativo como el acto por el que una persona
interesada impugna un acto administrativo, deduciendo una pretensién contra el
mismo, que va a dar lugar a un procedimiento administrativo en el que se va a revi-
sar la legalidad de dicho acto.

El recurso administrativo constituye, en consecuencia, al igual que la revisién de
oficio y el recurso contencioso administrativo, una via para la revisién de los actos
administrativos. Si bien encuentra netas diferencias que le separan claramente de
unay otra.

Por un lado, encuentra claras notas diferenciadoras respecto a la revisién en via judi-
cial, que atienden tanto a la objeto como a la forma en la que se lleva a cabo esa revision.

En lo que se refiere al objeto del recuso, a diferencia de lo que ocurre con el
recurso contencioso-administrativo, que puede venir referido tanto a actos adminis-
trativos, como disposiciones administrativas, supuestos de inactividad material de
la Administracién o vias de hecho (art. 25 LJ), el recurso administrativo sélo puede
tener por objeto la impugnacién de actos administrativos.

No cabe, en primer lugar, la impugnacién de disposiciones administrativas, ya
que contra éstas no cabe recurso en via administrativa (art. 107.3 LRJAPPAC), sin
perjuicio de la posibilidad de interponer el denominado recurso indirecto contra
reglamento que, como es sabido, es en sentido estricto un recurso contra un acto
administrativo, no contra un reglamento.

Tampoco es posible impugnar los supuestos de inactividad material de la
Administracién y las vias de hecho en via administrativa, sino tan s6lo presentar una
reclamacién ante la Administracién, que no es propiamente un recurso (art. 29 LJ).

Como ya habiamos adelantado, entre recurso administrativo y recurso conten-
cioso-administrativo existen también importantes diferencias en el modo en que se
instrumenta esa revision. Diferencias que encuentran su sentido en una diferencia
de raiz, a través del recurso contencioso se ejercita una funcién publica, la funcién
jurisdiccional, distinta de la que se hace uso en el recurso administrativo, que es la
funcién administrativa (CASSAGNE).

De este modo, una y otra se diferencian, en primer lugar, porque los 6rganos que
lallevan a cabo se encuentran en una posicién muy diferente. Del recurso contencioso
conoce un drgano judicial, dotado de todas las caracteristicas de independencia y
neutralidad que acompaiian el ejercicio de la funcién jurisdiccional. El recurso admi-
nistrativo, sin embargo, queda bajo el conocimiento de la propia Administracién que
dicto el acto impugnado, que asume, en consecuencia, la posicién de juez y parte.

Por otra parte, porque la revision judicial se va a llevar a cabo a través de un pro-
ceso, disefiado especificamente para ofrecer una revisiéon imparcial de la legalidad de
la actuacién impugnada. Frente a ello, el recurso administrativo se lleva a la practica
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a través de un procedimiento administrativo, acompanado, evidentemente, de las
garantias suficientes para ofrecer una debida tutela a los derechos de los administrados,
pero al que no es ajeno tampoco otra funcién menos objetiva que la de revisar los
actos administrativos: la de administrar. En el procedimiento administrativo se
conjugan por parte de la Administracion el desarrollo de dos funciones no siempre
convergentes, la de revisar la legalidad de los propios actos y la de administrar.

Es cierto que se ha producido una marcada procesalizacién del procedimiento
de recurso, pero sin que esto lleve nunca a una equiparacién total con el proceso,
pues no deja de ser, y no puede dejar de ser, en todo caso un procedimiento admi-
nistrativo, sujeto a las necesarias modulaciones que este ostenta respecto al proceso
(GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Por ultimo, por sus efectos, las resoluciones que ponen fin a los recursos admi-
nistrativos carecen de la eficacia de cosa juzgada propia de las resoluciones judiciales,
por lo que podran ser siempre impugnadas ante la jurisdiccién contenciosa en los
plazos pertinentes.

Por otra parte, en cuanto su relacién con la revision de oficio, debe hacerse notar
que se aproxima a ésta en cuanto constituye también un supuesto de autocontrol,
pues se solventa dentro del seno de la propia Administracion, sin acudir a érganos
ajenos a la misma.

Sin embargo, en el recurso esta finalidad de autocontrol convive con una misién
de tutela de los derechos de los administrados, que asume un cardcter prevalente.
Consecuencia de ello es que el recurso administrativo no puede nunca excitarse de
oficio, sino que siempre inicia a instancia de persona interesada. De tal forma que es
en todo caso fruto de la decisién de un particular que se considera perjudicado en
sus derechos (SANTOFIMIO GAMBOA).

Se discute por la doctrina si el control que se puede realizar via recurso pue-
de basarse exclusivamente en motivos estrictamente juridicos (DE ASIS ROIG;
SANTOFIMIO GAMBOA), o si pueden entrar en juego consideraciones de mera
oportunidad (BREWER CARIAS).

No puede quitarse, en tal sentido, la razén a aquellos que destacan la dificultad de
evitar en la practica que esas consideraciones de oportunidad entren de hecho en la
resolucion de los recursos, al confluir en el érgano que resuelve el recurso también la
funcién de administrar (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Si bien debe senalarse también la necesaria sujeciéon de la Administraciéon a
determinadas limitaciones al respecto, pues la posibilidad de introducir conside-
raciones de oportunidad en la resoluciéon del recurso no es una consecuencia de
ésta, sino una manifestacion del poder de revisiéon de oficio de sus propios actos que
posee la Administracion, sometido a las limitaciones propias de éste, entre las que
se encuentra, como ya sabemos, la de invalidar actos administrativos favorables al
administrado (GARRIDO FALLA, PALOMAR OLMEDA y LOSADA GOMEZ).

Menos dudas ofrece, en nuestra opinién, que el administrado sélo puede in-
terponer el recurso en base a consideraciones de legalidad, pues la introduccién
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de pretensiones basadas en meras consideraciones de oportunidad supondrian la
interposiciéon de una peticién graciable, que no constituye recurso, sino ejercicio del
derecho de peticién que regula el articulo 29 CE.

Por lo demds, siendo motivos de legalidad, se podrd hacer uso de cualquier vicio
con entidad suficiente para determinar la invalidez del acto, bien sean de nulidad o
de mera anulabilidad (art. 107.1 LRJAPPAC). Lo que deja fuera, evidentemente, las
meras irregularidades no invalidantes, que carecen, como es sabido, de fuerza para
invalidar el acto.

Debe hacerse notar, no obstante, la existencia de dos tipos de recursos: ordinarios,
que se podrdn basar en cualquier causa de invalidez (recurso de reposicién y recurso
de alzada) y los extraordinarios, que se podrdn basar dnicamente en determinadas
causas previstas por la ley (recurso extraordinario de revision).

Téngase en cuenta, no obstante, quelos vicios y defectos que hagan anulable un acto
no podrén ser alegados por quienes los hubieren causado (art. 110.3 LRJAPPAC).

2. Fundamento y funcionalidad de los recursos administrativos

La doctrina ha puesto de manifiesto la presencia en el recurso administrativo de
una triple finalidad: a) en primer lugar, operan como una garantia de los derechos
de los interesados, que encuentran en ellos una via para reaccionar contra aquellos
actos que les perjudican; b) en segundo lugar, constituyen mecanismos de control de
la actividad de la Administracion, en cuanto conllevan una revisiéon de la legalidad
de la actuacién administrativa; c) en tercer lugar, ofrecen a la Administracién un
privilegio procesal, que le permite reconsiderar su actuacién ante de verse sometidos
a un proceso judicial (DE ASIS ROIG).

El problema reside en como articular un sistema de recursos que sirva de forma
adecuada y proporcionada a estas tres funciones que, lejos de coincidir, son en oca-
siones contradictorias entre si. Debe notarse previamente que la atribucién de estas
tres finalidades no es, ni mucho menos, caprichosa y arbitraria. La atribucién a la
Administracién de una posicion privilegiada resulta de la particular importancia
de los intereses que se le atribuyen, los intereses publicos, que no pueden quedar
desatendidos o mal servidos como consecuencia de la actuacién de los sujetos pri-
vados, lo que incluye también su uso de las posibilidades de recurso que otorga el
ordenamiento juridico.

Ahora bien, en la prictica ha sido desafortunadamente frecuente que la
Administracién haga un uso espurio de estos privilegios, que se han convertido en
muchos casos en una arma de la Administracién para vencer la resistencia de los
administrados, incapaces de hacer frente a la barrera que supone el ejercicio abu-
sivo por parte de la Administracién de sus privilegios procesales, que convierten
en ilusoria la tutela judicial administrativa para muchos ciudadanos, al no poder
afrontar los costes de tiempo y dinero que supone litigar contra una Administraciéon
que impone sus decisiones como hechos consumados.
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A esta situacion han contribuido en muchos casos los recursos administrativos,
convertidos de forma pervertida, en una via para que la Administraciéon defienda
con terquedad sus posiciones, relegando al olvido su papel como instrumento para la
tutela de los derechos de los ciudadanos y para el control de la Administracién, cuya
unica funcién pasa a ser retardar el acceso a la tutela judicial y haciendo ain mads
oneroso litigar contra la Administracién.

Dos caracteristicas de los recursos administrativos facilitan notablemente esta
desviacién patoldgica. Por un lado, la parcialidad del juzgador, que no es, como ya
sabemos, un tercero imparcial, sino la misma Administracién que dicto el acto. Por
otro, el cardcter obligatorio que en algunos casos ostenta el recurso, que se convierte
en un necesario paso previo para el acceso a los tribunales, que retarda la posibilidad
de acudir a éstos.

No se puede olvidar, no obstante, que el recurso administrativo presenta también
importantes ventajas, que aconsejan su mantenimiento. Asi, en primer lugar, debe
destacarse que permite una mayor especializacion y preparacion técnica del 6rgano
encargado de enjuiciar el acto, al ser el funcionario encargado de la tramitaciéon de
€s0s asuntos y poseer, en consecuencia, unos conocimientos técnicos de los que el
juez en muchos casos carece, y que s6lo puede alcanzar indirectamente, a través de
los peritos.

También se debe senalar, en segundo lugar, que es un modo de resolucién de
conflictos mas 4gil y flexible que el proceso judicial, con el consiguiente ahorro de
tiempo y dinero.

Por ultimo, en tercer lugar, su cardcter esencialmente gratuito le otorga una
importante ventaja frente al siempre oneroso proceso judicial, sobre todo para las
cuestiones de menor cuantia, que dificilmente se planteen en via judicial, porque el
coste de su defensa supera el interés que tiene para los sujetos interesados.

Ante esta situacion, la doctrina se divide entre los partidarios del recurso, en el
que siguen viendo algunos un instrumento util para el control de la Administracién
y la defensa de los derechos de los ciudadanos (AROZAMENA LASO); y los que los
enjuician criticamente, en cuanto ven en ellos poco mds que un privilegio abusivo
de la Administracion, que sélo sirve para retrasar el acceso a la tutela judicial (DE
ASIS ROIG).

La mayor parte de la doctrina ha asumido, no obstante, una postura mds mati-
zada, que defiende la conservacién del recurso administrativo, pero con un caricter
en todo caso estrictamente potestativo. De tal forma que el administrado pueda
hacer uso del mismo, si lo considera adecuado vy si, sin embargo, lo considera un
paso inttil, pueda acceder directamente a la via judicial (GARCIA DE ENTERRIA
y FERNANDEZ RODRIGUEZ; GONZALEZ NAVARRO; GONZALEZ PEREZ). Si
bien no faltan tampoco sectores doctrinales criticos con esta posicién, en cuanto
entienden que el recurso administrativo sirve también otras finalidades relevantes
distintas a las tutela de los derechos de los ciudadanos (control interno, descargar
de trabajo a la jurisdiccién contenciosa, etc.), que deben en algunos caso prevalecer
(SANCHEZ MORON).
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Sin despreciar el aporte de estas posturas criticas, somos partidarios de la
generalizacién del recurso potestativo, que daria lugar a un sistema de recursos,
entendemos, mds eficaz y respetuoso con los derechos de los ciudadanos. Sistema
que se veria también notablemente beneficiado de un refuerzo de la autonomia del
6rgano encargado de resolver el recurso, que le daria una mayor credibilidad y una
mejor aptitud para tutelar los derechos de los ciudadano y el control de la legalidad
de la actuacion de la Administracion.

3. Procedimiento de recurso

La presentacién del recurso va a dar lugar a la tramitacién de un procedimiento
administrativo vinculado al procedimiento en que se dicté el acto impugnado, pues
en cierto modo va a continuar en ¢l la discusion de la cuestion objeto de éste, pero
sin que esto impide su cardcter puramente autdbnomo, es un nuevo procedimiento,
dotado de su propia tramitaciéon y que concluira con su propia resolucion.

Como ya se hizo notar, aunque se haya producido una cierta procesalizaciéon de
los procedimientos de recurso, siguen siendo simples procedimientos administra-
tivos, por lo que, en lo que no esté especificamente previsto en su regulacién, se le
aplicardn las normas reguladoras de los procedimientos (SANCHEZ MORON).

En lo que se refiere a la legitimacion, no existen normas especiales, rigiéndose por
las reglas generales contenidas en el articulo 31 LRJAPPAC, de tal forma que basta con
ser titular de derechos subjetivos o intereses legitimos afectados por el acto impugnado
para poder interponer el recurso o personarse en el mismo como interesado, sin que
sea necesario que se haya ostentado la condicién de interesado en el procedimiento
administrativo en que se dict el acto impugnado (GONZALEZ PEREZ).

El escrito de interposicion del recurso debera expresar: a) el nombre y apellidos
del recurrente, asi como la identificacién personal del mismo; b) el acto que se recu-
rre y la razén de su impugnacion; c) lugar, fecha, firma del recurrente, identificacién
del medio y, en su caso, del lugar que se sefiale a efectos de notificaciones; d) érgano,
centro o unidad administrativa al que se dirige; e) las demas particularidades exigi-
das, en su caso, por las disposiciones especificas (art. 110 LRJAPPAC).

Aunque la LRJAPPAC no lo diga expresamente, es aplicable a los recursos la norma
que establece el articulo 71 LRJAPPAC, que obliga a dar un plazo de 10 dias para subsa-
nar los defectos de que pueda adolecer el escrito de interposicién del recurso (Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1998. FJ. 3).

El error en la calificacién del recurso por parte del recurrente no serd obstdcu-
lo para su tramitacién, siempre que se deduzca su verdadero caricter (art. 110.2
LRJAPPAC).

Debe notarse, no obstante, que los plazos para la interposiciéon del recurso son
plazos de caducidad, que no se interrumpen por la interposicién de un recurso
improcedente. Si a esto se aflade su brevedad (uno o tres meses segun el caso, en
los recursos ordinarios) es altamente probable que la interposicién de un recurso
erréneo suponga la caducidad del recurso.
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De esta regla escapa el supuesto en que el error en la interposicién del recurso sea
consecuencia de haber seguido lo establecido en una notificacién errénea, en cuyo
caso el error en la impugnacién no puede perjudicar al interesado.

En el recurso se podrd solicitar tanto la anulacién del acto, como el reconoci-
miento de una situacién juridica individualizada.

La fase de instruccién del procedimiento es normalmente bastante reducida, en
cuanto el recurso trae causa de un procedimiento anterior, y opera sobre la base de
los datos recopilados en éste (GONZALEZ PEREZ). Si bien esto no impide que el 6r-
gano administrativo pueda, y deba, ordenar la realizaciéon de todos aquellos actos de
instruccién que estime necesarios para la resolucion del recurso, asi como aquellos
que soliciten los interesados y sean adecuados y pertinentes.

La LRJAPPAC obliga la realizacién del tramite de audiencia en dos casos. En pri-
mer lugar, prevé un tramite de audiencia paralos recurrentes cuando hayan de tenerse
en cuenta nuevos hechos o documentos no recogidos en el expediente originario. En
cuyo caso se les pondra de manifiesto el expediente, para que, en un plazo no inferior
a diez dias ni superior a quince, formulen las alegaciones y presenten los documentos
y justificantes que estimen procedentes (art. 112.1 LRJAPPAC). Teniendo en cuenta
que a estos efectos el recurso, los informes, las propuestas y los documentos que los
recurrentes hayan aportado al expediente antes de recaer la resolucién impugnada
no tienen el caracter de documentos nuevos (art. 112.3 LRJAPPAC). Si bien en el
caso de los informes s6lo deberan considerarse como documentos no nuevos cuan-
do cumplan una funcién de mero asesoramiento, pero no cuando tengan caricter
probatorio (GONZALEZ NAVARRO).

Este tramite tiene cardcter preclusivo, de tal forma que no se tendrdn en cuenta
en la resolucion de los recursos, hechos, documentos o alegaciones del recurrente,
cuando habiendo podido aportarlos en el tramite de alegaciones no lo haya hecho
(art. 112.1 LRJAPPAC). Solucién que ha recibido la critica de la doctrina, en cuanto
el procedimiento, a diferencia del proceso, no es un mero instrumento para la tutela
de los derechos de los administrados, sino que implica también un control de la
legalidad de la accién administrativa, lo que deja sin sentido que se resten al 6rga-
no decisor elementos de juicio por la mera pasividad o negligencia del recurrente
(GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ).

Téngase en cuenta, en cualquier caso, que si existieran diversos recurrentes, que
actuasen de forma separada, deberdn considerarse los documentos presentados por
los demas recurrentes como documentos nuevos, siendo preciso dar audiencia a los
demads recurrentes.

En segundo lugar, la ley impone también la celebracién de audiencia cuando
existan terceras personas interesadas, esto es, a quienes resulten afectados por la re-
solucién del recurso sin haberlo interpuesto (GAMERO CASADO y FERNANDEZ
RAMOS), en cuyo caso se les dard traslado del recurso para que en un plazo no
inferior a diez dias ni superior a quince, aleguen cuanto estimen procedente
(art. 112.2 LRJAPPAC).
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El recurso terminard mediante resolucién en la que se estimard, en todo o en
parte, o se desestimard las pretensiones formuladas en el mismo o declarard su
inadmision (art. 113.1 LRJAPPAC), esto es, con una resolucion sobre el fondo del
asunto, de estimacién o desestimacién de la pretension, o con una resolucion de
inadmisién, cuando existan circunstancias no subsanables que impidan al érgano
que conoce del recurso entrar en el fondo del asunto.

Cabe, no obstante, la posibilidad de que se aprecie la existencia de un vicio de
forma que determine que no se estime procedente resolver sobre el fondo, en cuyo
caso se ordenard la retroaccién del procedimiento al momento en el que el vicio fue
cometido (art. 113.2 LRJAPPAC).

La doctrina ha puesto de manifiesto, entendemos que con razdén, que esta posi-
bilidad tiene sentido tan sélo en el dmbito de las relaciones de jerarquia en las que se
desenvuelve el recurso de alzada, que permite que el superior que resuelve el recurso
reconduzca la actitud de su subordinado, ordendndole la correcta tramitacion del
recurso, pero carece de todo sentido en el dmbito del recurso de reposicion, en el que
el 6rgano que conoce del recurso es el mismo 6rgano que dict6 el acto impugnado,
por lo que debe proceder a subsanar los defectos formales existentes en el propio pro-
cedimiento de recurso, para evitar dilaciones indebidas (GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ).

En todo caso, s6lo podra hacerse uso de esta posibilidad de forma estrictamente
excepcional, cuando no se pueda resolver sobre el fondo sin la realizacién del tramite
omitido y sea ain posible su subsanacidn, ya que si es posible se deberd resolver sobre
el fondo sin mds dilacidn, y si resulta imposible la subsanacién del defecto formal,
procederd la anulacién del acto impugnado por defecto de forma.

Cuando se resuelva sobre el fondo del asunto, la resoluciéon debe ser congruente
con las peticiones formuladas por el recurrente (art. 113.3 LRJAPPAC), lo que im-
plica que deberdn decidirse todas las cuestiones, tanto de forma como de fondo,
planteadas por éste.

Siendo, no obstante, el recurso, un procedimiento administrativo en el que estd
en juego un interés publico, cuya tutela no puede abandonarse a la accién de los inte-
resados, el rgano que resuelva el recurso debera decidir también cualesquiera otras
cuestiones que, aunque no se hayan introducido por los interesados, se deriven del pro-
cedimiento. En cuyo caso se deberd oir previamente a éstos (art. 113.3 LRJAPPAC).

No cabe, sin embargo, en ninguin caso, que la resolucién se extienda a cuestiones
nuevas, no planteadas en el procedimiento administrativos, ni siquiera aunque las ha-
yan introducido las partes en el recurso (VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA).

Rige para la resolucion del recurso la prohibicién de reformatio in peius, esto
es, en ningun caso pueda agravarse la situacion inicial del recurrente (art. 113.3
LRJAPPAC). Solucién que encuentra su fundamento en la necesidad de evitar que el
administrado pueda verse perturbado en el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva en via de recurso, por la amenaza de que la Administracién tome represa-
lias contra aquellos que no acatan sus decisiones, empeorando su situacién inicial
(GONZALEZ NAVARRO).
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Esto no impide, por supuesto, la posibilidad de que impugnen el acto adminis-
trativo diferentes interesados que defiendan posiciones contrapuestas, en cuyo caso,
se amplia la capacidad del 6rgano decisor al dmbito al que se extiendan todas las
impugnaciones. Sin que se pueda hablar en este caso de reformatio in peius, pues
la Administracién debe dar respuesta a las pretensiones formuladas por todos los
posibles interesados.

Cabe también, por ultimo, la terminacién mediante silencio administrativo, que
tendra en el caso de los recursos sentido negativo, al ser procedimientos de impug-
nacién de actos (art. 43.2 LRJAPPAC), salvo que se trate de un recurso de alzada
que se haya interpuesto contra la desestimacion por silencio administrativo de una
solicitud por el transcurso del plazo, en cuyo caso se entendera estimado el mismo
si, llegado el plazo de resolucién, el 6rgano administrativo competente no dictase
resolucion expresa sobre el mismo (art. 43.2 LRJAPPAC).

4. Recurso de reposicion

Es un recurso de cardcter potestativo, en cuanto no es necesario interponerlo
necesariamente si se quiere impugnar un acto administrativo. De tal modo que
el administrado puede optar por interponer este recurso o por interponer directa-
mente recurso contencioso-administrativo (art. 116.1 LRJAPPAC). Ahora bien, en
caso de que se opte por la interposicion del recurso de reposicion, ya no se podra
interponer el recurso judicial hasta que se resuelva el recurso de reposicion, bien
expresamente o por silencio administrativo (art. 116.2 LRJAPPAC).

Este recurso procede Ginicamente contra los actos que agotan la via administrativa
(art. 116.1). Debe tenerse en cuenta, no obstante, que las resoluciones de los recursos
de alzada son actos que agotan la via administrativa, pero contra las que no cabe in-
terponer recurso de reposicion, por disposicion expresa del articulo 115.3 LRJAPPAC,
que establece que contra la resolucion de un recurso de alzada no cabrd ningin otro
recurso administrativo, salvo, en su caso, el recurso extraordinario de revision.

Igualmente debe hacerse notar que contra la resolucién de un recurso de reposi-
cién no cabe interponer un nuevo recurso de reposicion (art. 117.3 LRJAPPAC).

Es un recurso ordinario que, como tal, podrd interponerse por cualquier causa de
nulidad de pleno derecho o de anulabilidad (art. 107.1 LRJAPPAC).

Se debe interponer ante el mismo érgano que dicté el acto impugnado (art. 116.1
LRJAPPAC), en un plazo de un mes, si se estd impugnando un acto expreso, o de
tres si se trata de un acto presunto, que se contard, para el solicitante y otros posibles
interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa
especifica, se produzca el acto presunto (art. 117.1 LRJAPPAC).

El plazo maximo para resolver el recurso y notificar dicha resolucién es un plazo
de un mes (art. 117.2 LRJAPPAC). Esta brevedad encuentra fécil justificacion, dado
que resuelve el recurso el mismo érgano que dict6 el acto impugnado, por lo que es
un asunto que no le resulta desconocido. Transcurrido dicho plazo se produce en
todo caso silencio administrativo negativo (art. 43.2 LRJAPPAC).
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La resolucién del recurso de reposicion puede ser impugnada en via contencioso-
administrativa (art. 117.1 LRJAPPAC).

5. Recurso de alzada

No tiene caricter potestativo, por lo que se erige en un requisito previo para poder
acceder a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Se puede interponer tnica-
mente respecto a actos que no agotan la via administrativa (art. 114.1 LRJAPPAC).
Teniendo en cuenta que la resolucién del recurso de alzada es ya un acto que agota
la via administrativa (art. 109.a LRJAPPAC), por lo que podrd ser objeto de recurso
contencioso-administrativo.

Este recurso se puede interponer ante el mismo érgano que dict6 el acto o ante su
superior jerarquico (art. 114.2 LRJAPPAC). Si bien es competente para resolverlo en
todo caso el superior jerdrquico del érgano autor del acto (art. 114.1 LRJAPPAC).

Si el recurso se interpone ante el érgano que dict6 el acto impugnado, éste deberd
remitirlo al competente para resolverlo en el plazo de diez dias, con su informe y con
una copia completa y ordenada del expediente. Siendo el titular del érgano que dict6
el acto recurrido responsable directo del cumplimiento de esta obligacion (art. 114.2
LRJAPPAC).

A estos efectos, los Tribunales y érganos de seleccion del personal al servicio de
las Administraciones publicas y cualesquiera otros que, en el seno de éstas, actiien
con autonomia funcional, se considerardn dependientes del érgano al que estén ads-
critos o, en su defecto, del que haya nombrado al presidente de los mismos (art. 114.1
LRJAPPAC).

Es, al igual que el recurso de reposicién, un recurso ordinario que, como tal, po-
dra interponerse por cualquier causa de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad
(art. 107.1 LRJAPPAC).

El plazo para su interposicién es de un mes, si se impugna un acto expreso, y
de tres meses si se recurre un acto presunto, que se contard, para el solicitante y
otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con
su normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio administrativo
(art. 115.1 LRJAPPAC).

El plazo méximo para resolver el recurso y notificar la resolucion es de tres
meses, transcurrido el cual se produce silencio administrativo negativo (art. 115.2
LRJAPPAC), salvo que se trate de la impugnacién de un acto presunto desestima-
torio, en cuyo caso ese doble silencio tendra excepcionalmente sentido positivo
(art. 43.2 LRJAPPAC).

La resolucién del recurso de alzada podréd ser impugnada ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en el plazo de dos meses desde la notificacién o pu-
blicacion del acto, si es expreso; y si fuera presunto en el plazo de seis meses, que se
contardn, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a
aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto
(art. 46.1 L)).
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No cabe contra la resolucién del recurso de alzada la interposicién de recurso
alguno en via administrativa, salvo, en su caso, el recurso extraordinario de revisiéon
(art. 115.3 LRJAPPAC).

6. Recurso extraordinario de revision

Se interpone contra los actos firmes en via administrativa (art. 118.1 LRJAPPAC),
esto es, contra los que no cabe recurso alguno en via administrativa, bien porque
agotan la via administrativa o porque no se ha interpuesto contra los mismos recurso
en plazo.

Es un recurso extraordinario, que sélo se podrd interponer por las causas previstas
en la ley: a) que al dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los
propios documentos incorporados al expediente; b) que aparezcan documentos de
valor esencial para la resoluciéon del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien
el error de la resolucién recurrida; ¢) que en la resolucién hayan influido esencial-
mente documentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme,
anterior o posterior a aquella resolucién; d) que la resolucién se hubiese dictado
como consecuencia de prevaricacién, cohecho, violencia, maquinacién fraudulenta
u otra conducta punible y se haya declarado asi en virtud de sentencia judicial firme
(art. 118.1 LRJAPPAC).

Si el recurso no se basase en alguna de estas causas, o se hubiese desestimado
en cuanto al fondo otros sustancialmente iguales, el érgano competente podra de-
clarar la inadmisién del recurso, sin necesidad de solicitar el dictamen del Consejo
de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma (art. 119.1
LRJAPPAC).

El plazo para la interposicién del recurso varia dependiendo del supuesto en el
que nos encontremos. Si se plantea por error de hecho que deriva del expediente serd
de 4 anos desde la notificacion del acto impugnado; si es por la aparicién de nuevos
documentos, tres meses desde su aparicion; y, por ultimo, si es por declaracién por
sentencia judicial firme de la falsedad de documentos o testimonios o de la existen-
cia de conducta punible, 3 meses desde que la sentencia judicial adquirié firmeza
(art. 118.2 LRJAPPAC).

La competencia para conocer de este recurso corresponde al érgano administrati-
vo que haya dictado el acto objeto de recurso (Disposicion adicional 17.1 LOFAGE).

Se exige con cardcter preceptivo, pero no vinculante, dictamen del Consejo de
Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma (art. 119.1
LRJAPPAC).

El plazo méximo para resolver es de tres meses, transcurrido el cual sin que se
dicte y notifique la resolucién se produce silencio administrativo negativo (art. 199.3
LRJAPPAC).

Si se admite el recurso, el érgano competente deberd pronunciarse no sélo sobre
la procedencia del recurso, sino también sobre el fondo de la cuestién (art. 119.2
LRJAPPAC).
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La resolucién que se dicte es susceptible de impugnacion ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa (art. 119.3 LRJAPPAC). Si bien, como es evidente, s6lo con
base en la causa que haya permitido plantear el recurso extraordinario de revision.

Se puede utilizar conjuntamente con la accién de nulidad del articulo 102
LRJAPPAC y con la rectificacién de errores materiales del art. 105.2 LRJAPPAC
(art. 118.3 LRJAPPAC).
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IV. Los MEDIOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
ALTERNATIVOS A LOS RECURSOS TRADICIONALES

1. Introduccidon

La aparicion de formas especificas de reclamacién en via administrativa es el re-
sultado de la confluencia de un doble factor, por una parte, la insatisfacciéon de los
ciudadanos ante el deficiente funcionamiento de los recursos administrativos gene-
rales; por otra, la incapacidad de la jurisdiccion contencioso-administrativa para dar
satisfaccion a esta carencia, dado el notable retraso con el que opera, sin olvidar sus
cuantiosos costes. Esto hace necesario habilitar nuevas vias que permitan una auten-
tica tutela de los derechos de los ciudadanos sin necesidad de acudir al contencioso
(PAREJO ALFONSO, TRAYTER).

La puesta en marcha de mecanismos de este tipo correctamente articulados
podia dar un respiro cada vez mds necesario a nuestro agobiado sistema de justi-
cia administrativa (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ-RODRIGUEZ), en
cuanto pueden suponer la introduccién de férmulas mas agiles y, sobre todo, mas
imparciales de resolucién de conflictos, por lo que la mayor parte de la doctrina
tiende a enjuiciar favorablemente su inclusién, y a lamentar su escaso desarrollo en
la practica (VEGA LABELLA, SANCHEZ MORON, ALVAREZ CIENFUEGOS).

Objetivo central de la introduccién de estos mecanismos es rehabilitar la via de
recurso en via administrativa, principalmente reforzando la objetividad e impar-
cialidad de los érganos encargados de su resoluciéon (BLANQUER), al desplazar la
resolucién del conflicto hacia un 6rgano no directamente involucrado en el conflicto
(GONZALEZ-VARAS IBANEZ).

Con ello, se pone el acento en la funcionalidad del recurso como via para la tutela
de los derechos de los ciudadanos, pasando a un plano secundario su papel como
elemento para el autocontrol de la Administracién, en cuanto el recurso va a ser
resuelto por un 6rgano ajeno al encargado de desarrollar las funciones de gestién que
dictaron el acto objeto de control (ORTEGA ALVAREZ).

No se debe, no obstante, despreciar la importancia de otro factor no menos
crucial del régimen de estos mecanismos de impugnacién, como es la posibilidad
de acercar la resolucidn de los conflictos a los ciudadanos, en cuanto se entiende
que en estos drganos se integraria una participacién de los colectivos afectados, que
facilitaria una mayor confianza de los administrados y garantizaria una adecuada
composicién del conflicto (VEGA LABELLA, CAMPO CABAL).

2. Supuestos de impugnacion ante comisiones especiales
reconocidas en el ordenamiento juridico espanol
La Ley 30/1992 prevé con cardcter general la posibilidad de establecer este tipo

de mecanismos, sefialando en su articulo 107.2 que las “leyes podran sustituir el
recurso de alzada, en supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la
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especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de impug-
nacion, reclamacion, conciliacién, mediacién y arbitraje, ante 6rganos colegiados o
Comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a los
principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los
interesados en todo procedimiento administrativo.

En las mismas condiciones, el recurso de reposicion podrd ser sustituido por los
procedimientos a que se refiere el pdrrafo anterior, respetando su cardcter potestati-
vo para el interesado”.

Con un dambito mas limitado, algunas Comunidades Auténomas han realiza-
do una declaracién genérica similar de reconocimiento de estos procedimientos,
siguiendo los requisitos fijados en el articulo 107.2 LRJAPPAC, para el émbito de su
Comunidad Auténoma (art. 62 Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Administracién de
la Comunidad Auténoma de Aragon’.

Debe entenderse que del articulo 107.2 LRJAPPAC se deriva la exigencia de ley for-
mal para establecer este tipo de mecanismos de revision (GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ ROGRIGUEZ). De tal forma que la LRJAPPAC, mas que regular estas
figuras estableciendo una normativa de directa aplicacién, contiene una invitacién al
legislador, ya sea estatal o autonémico para su instauracién y regulacién (SANCHEZ
MORON, TRAYTER).

Si bien esta exigencia se debe entender referida inicamente al establecimiento
del recurso, pero no parece que exista problema para que se remita a norma regla-
mentaria la concrecién de algunos elementos de cardcter secundario o de detalle o
puramente procedimentales.

En tal sentido, el articulo 62 Decreto Legislativo 2/2001, que tras establecer que
esta “sustitucion deberd establecerse, en todo caso, mediante ley” (art. 62.1), anade
que el “procedimiento administrativo de actuacién de estas comisiones se regulard
mediante Decreto del Gobierno de Aragdn, a propuesta del Consejero de Presidencia
y Relaciones Institucionales, y deberd respetar los principios, las garantias y los pla-
zos que la legislaciéon bdsica reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo” (art. 62.3).

También la Ley Orgdnica 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccién de la salud
y de lucha contra el dopaje en el deporte, que tras crear mediante ley formal una
Comisién Especifica del Comité Espaniol de Disciplina Deportiva, establece que la
“organizacion de la actividad arbitral del Comité Espafiol de Disciplina Deportiva
y el procedimiento para la resolucién de los supuestos se desarrollard, reglamenta-
riamente, primando el principio de inmediatez”.

En todo caso, entendemos que, como es obvio, esa posibilidad de remisién a la
normativa reglamentaria tiene sus limites, no pudiendo alcanzar en ningtin caso a la
determinacién del 4mbito sectorial en que se produce la sustitucién, ni a la compo-
sicién de la Comisiéon o Tribunal administrativo, en cuanto constituyen elementos
esenciales cubiertos por la reserva de ley.
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El articulo 107.2 reconoce tan sélo la posibilidad de establecer mecanismos de
impugnacién o reclamacién sustitutivos de los recursos ordinarios, pero no abre la
posibilidad de fijar formas adicionales o alternativas de reclamacion a estos recursos.
Lo que implica, ademds, que s6lo podrdn impugnarse a través de estos recursos los
actos que serian susceptibles de impugnacion a través del recurso al que sustituyen
(ORTEGA ALVAREZ, SANCHEZ MORON).

No cabe su utilizacién con un cardcter general, para toda la actividad administra-
tiva, sino que tan sélo se podrd hacer uso del mismo en sectores especificos (VEGA
LABELLA, SANCHEZ MORON).

Aunque no de forma muy abundante, si que hay en la préictica algunos supuestos
en los que, siguiendo esta habilitacién genérica, se han aprobado para supuestos espe-
cificos algunas normas por las que se crean Comisiones que se pautan a lo dispuesto
en el articulo 107.2 LRJAPPAC, ante las que se solventan recursos sustitutorios de los
recursos jerarquicos tradicionales.

Asi, el articulo 8 Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas a las Victimas de
Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, ha creado la Comisién Nacional de
Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual;
el articulo 29.1 de la Ley Orgédnica 7/2006, ha dado lugar a una seccién especifica del
Comité Espaniol de Disciplina Deportiva encargada de este tipo de tareas.

Hay una parte de la doctrina que ha considerado que los mecanismos de impug-
nacién que prevé el articulo 107.2 no son auténticos recursos, sino una nueva forma
de impugnacién (CAMPO CABAL). No compartimos esta opinién, la propia literalidad
de dicho precepto indica que la posibilidad de sustituir los recursos ordinarios se
puede hacer a favor de “procedimientos de impugnacién, reclamacién, conciliacion,
mediacion y arbitraje”, lo que entendemos implica que se pueden sustituir por au-
ténticos recursos o por otro tipo de medios de resoluciéon de conflictos (ENTRENA
CUESTA, COBO OLVERA, FERNANDEZ PASTRANA).

En la practica tenemos ya ejemplos de ambos casos. Asi, el articulo 8 Ley 35/1995
establece la sustitucion de los recursos por un recurso especial. Sin embargo, el arti-
culo 29.1 Ley Orgdnica 7/2006 lo ha hecho por un mecanismo de arbitraje.

El supuesto mas relevante y consolidado de tribunal administrativo en nuestro or-
denamiento juridico opera, sin embargo, al margen del articulo 107.2 LRJAPPAC. Nos
estamos refiriendo al que se fija en el &mbito tributario, a través de las reclamaciones
econémico-administrativas, reguladas en la actualidad en la Ley General Tributaria,
que no vamos a examinar, por quedar fuera de nuestro 4mbito de estudio.

También en el dmbito tributario, se han creado algunos Tribunal administrativos
fuera del dmbito de la Administracién General del Estado. Asi, la Ley 1/2006, de 13 de
marzo, por la que se regula el Régimen Especial del municipio de Barcelona ha creado el
Consejo Tributario, “6rgano especializado al que se encomiendan, en los términos
previstos en su Reglamento Orgdnico”, entre otras, las funciones de dictaminar “las
propuestas de resolucion de recursos interpuestos contra los actos de aplicacion de
los tributos y precios publicos y demds ingresos de derecho publico”.
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En la misma linea, el articulo 25 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de
Régimen Especial de Madrid crea el Tribunal Econémico-Administrativo Municipal
de Madrid, que ostenta, entre otras funciones, el “conocimiento y resolucién de las
reclamaciones que se interpongan en relacion con la aplicacién de los tributos y la
imposicién de sanciones tributarias que realicen el Ayuntamiento de Madrid y las
entidades de derecho publico vinculadas o dependientes del mismo, siempre que se
trate de materias de su competencia o tratdndose de competencias delegadas, cuando
asi lo prevea la norma o el acuerdo de delegacion™ y el “conocimiento y resolucién de
las reclamaciones que se interpongan contra las resoluciones y los actos de tramite
que decidan, directa o indirectamente, el fondo del asunto, relativo a los actos recau-
datorios referidos a ingresos de derecho publico no tributarios del Ayuntamiento de
Madrid y de las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes del mismo”.

3. Régimen juridico de los recursos sustitutivos
del articulo 107.2 LRJAPPAC

Al preveer la posibilidad de establecer este tipo de recursos especiales, la LRIAPPAC
fija una serie de condiciones o requisitos. El verdadero valor de estos condicionan-
tes es relativo, pues siendo una ley y exigiéndose ley para su creacién, esta ultima
ley tendria capacidad para modificar lo establecido en la LRIAPPAC (GONZALEZ
PEREZ). Si bien tampoco se puede despreciar totalmente la relevancia de estos con-
dicionamientos, en cuanto que, dado el cardcter basico del precepto, el legislador
autondémico deberd pautar la eventual regulacién que realice de estos mecanismos a
los criterios y prescripciones impuestos por la LRJAPPAC (SANCHEZ MORON).

El articulo 107.2 LRJAPPAC exige, ante todo, que estas vias de reclamacién ope-
ren con respeto a “los principios, garantias y plazos” establecidos en la LRJAPPAC, lo
que supone una “congelacion de esas garantias” a favor de los ciudadanos (GAMERO
CASADO y FERNANDEZ RAMOS).

Las comisiones encargadas de la resoluciéon de estos recursos no recibirdn, por
exigencia del articulo 107.2, instrucciones jerarquicas (no tendria sentido que las
recibiesen, pues en tal caso no habria razén para sustituir los recursos ordinarios)
(VEGA LABELLA), por lo que sus decisiones agotardn la via administrativa en
aplicacién del articulo 109.1.c) LRJAPPAC, que ordena dicha consecuencia para las
“resoluciones de los 6rganos administrativos que carezcan de superior jerdrquico,
salvo que una Ley establezca lo contrario”.

En tal sentido se han pronunciado las normas que establecen este tipo de recursos.
Asi, el articulo 11.3 Ley 35/1995 respecto a los acuerdos de la Comisién Nacional de
Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual; el
articulo 29.4 dela Ley Organica 7/2006, respecto a las decisiones de la Seccion Especifica
del Comité Espanol de Disciplina Deportiva; el articulo 25.2 de la Ley 22/2006 respecto
a las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Municipal de Madrid.

También se le atribuye, en algin caso, la resolucién de los recursos extraordina-
rios de revisién contra sus propios decisiones (art. 11.3 Ley 35/1995 respecto a los
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acuerdos de la Comisién Nacional de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos
Violentos y contra la Libertad Sexual).

El punto més delicado del régimen de estas Comisiones es, evidentemente, el
de su composicion. Los términos de la ley tan sélo la condicionan desde tres notas,
deben ser drganos colegiados, especializados y dotados de independencia funcional.
Cumpliendo esas notas pueden englobarse dentro de los mismos supuestos muy
variados: integracion por funcionarios, expertos, composicién mixta, etc.

Suele establecerse una composicién plural, entre la que se integran representantes
de los sectores afectados.

Asi, el articulo 11.2 Ley 35/1995 establece, respecto a la Comisién Nacional de
Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, que
el “Gobierno, a propuesta de los Ministros de Justicia, de Economia y Hacienda y del
Interior, establecera la composicion y el régimen de funcionamiento de la Comisién
Nacional. Estard presidida por un Magistrado nombrado a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial, e integrada por representantes de la Administracién General
del Estado y, en su caso, de las organizaciones vinculadas a la asistencia y defensa de las
victimas. En cualquier caso, correspondera una de sus vocalias a un representante del
Ministerio Fiscal, nombrado a propuesta del Fiscal General del Estado”.

Elarticulo 29.1 de la Ley Orgdnica 7/2006 establece que el érgano arbitral “estara
presidido por un miembro del Comité Espaiiol de Disciplina Deportiva y compuesto
por otros dos miembros designados, respectivamente, por el deportista interesado
y por acuerdo entre el miembro del Comité Espafiol de Disciplina Deportiva y el
interesado. En el supuesto de que no se llegase a un acuerdo, y ambos convinieran
en manifestar la imposibilidad del mismo, el tercer miembro serd el presidente del
citado Comité”.

La imparcialidad de la Comision s6lo queda, al menos en nuestra opinién, de-
bidamente garantizada, si a una adecuada composicién se afiade un régimen que
garantice la permanencia de los miembros de la Comisién en su cargo, salvo por
causas tasadas objetivamente justificadas.

En tal sentido el articulo 64.3 Decreto Legislativo 2/2001 establece que el “man-
dato del Presidente, de los dos vocales y de sus suplentes serd de dos afnos, y sélo podran
ser removidos del cargo por su propia voluntad o por notorio incumplimiento de
sus obligaciones”.

También el articulo 47.5 de la Ley 1/2006, respecto al Consejo Tributario, que
establece que durante su mandato los miembros del Consejo seran inamovibles.

Igualmente, el articulo 25.4 Ley 22/2006, respecto al Tribunal Econémico-
Administrativo Municipal de Madrid, establece que sus miembros “cesardn por
alguna de las siguientes causas:

a. A peticién propia.

b. Cuando lo acuerde el Pleno con la misma mayoria que para su nombramiento.

c. Cuando sean condenados mediante sentencia firme por delito doloso.

d. Cuando sean sancionados mediante resolucién firme por la comisién de una
falta disciplinaria muy grave o grave”.
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Parece incluso conveniente, para impedir su captacion por el grupo politico en el
poder, que su renovacién se realice de forma parcial. En tal sentido, el articulo 47.5
de la Ley 1/2006, respecto al Consejo Tributario, dispone que el mandato de los
miembros del Consejo Tributario serd de cuatro afios, renovable por otros cuatro.
La renovacién se hard por mitades cada dos afos, después de la constitucion del
Consistorio y a la mitad del periodo interelectoral”.

Tan relevante como la garantia de su independencia resulta la de su preparacion
técnica (SANCHEZ MORON). No es extrafio, por ello, que algunas de las normas
reguladoras de este tipo de recursos hayan puesto de manifiesto dicha necesidad.
Algunos textos legales han optado al respecto por exigir genéricamente una prepa-
racién adecuada. En tal sentido, puede citarse el articulo 64.2 Decreto Legislativo
2/2001, que establece que la ley que establezca el recurso de sustituciéon “deberd
garantizar, en todo caso, la adecuada titulacién y competencia de los miembros de la
Comisién y de sus suplentes”.

También en esa linea la Ley 1/2006, respecto al Consejo Tributario, que establece
que éste “estard constituido por un minimo de tres y un mdximo de nueve miem-
bros, designados por Decreto de Alcaldia entre personas de reconocida competencia
técnica en la materia que le es propia, oidos los portavoces de los diferentes grupos
municipales y dindose cuenta al Consejo Municipal”.

Igualmente, el articulo 25.4 de la Ley 22/2006, respecto al Tribunal Econémico-
Administrativo Municipal de Madrid, establece que estard “constituido por un
numero impar de miembros, con un minimo de tres, designados por el Pleno, con el
voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros que legalmente lo integren, de
entre personas de reconocida competencia técnica”.

Otras normas exigen directamente una determinada titulacion especifica para
sus miembros. Asi, el articulo 29.1 de la Ley Organica 7/2006, establece que todos
los miembros de la Comision especifica del Comité Espanol de Disciplina Deportiva
“deberdn ser licenciados en Derecho”.

El articulo 107.2 establece que la “aplicacion de estos procedimientos en el 4mbito
de la Administracién Local no podrd suponer el desconocimiento de las facultades
resolutorias reconocidas a los 6rganos representativos electos establecidos por la Ley”.

Esta complicada redaccién ha sido objeto de diversas interpretaciones. Asi, hay
quien ha considerado que viene referida exclusivamente a aquellos supuestos en los
que no se sustituye por un mecanismo de recurso, sino por otros mecanismos de
reclamacion (conciliacion, mediacion y arbitraje) (FERNANDEZ PASTRANA).

Parece, sin embargo, que la interpretacién mds correcta es la que entiende que
en este Ambito estas comisiones s6lo podrdn formular una propuesta de resolucion,
sobre la que decidird el érgano representativo de cada Corporacién, dado que di-
chos 6rganos son expresion del principio democratico (GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS).

Si bien hay quien ha matizado esta afirmacion respecto al arbitraje, considerando
que supone simplemente que el érgano local competente deberd ser quien suscriba la
clausula arbitral (TRAYTER).
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En cualquier caso, compartimos la vision critica de aquellos que han considerado
que la proteccién de la autonomia local no hace necesario la toma de una medida de
este tipo (SANCHEZ MORON).

No parece que exista problema, sin embargo, para que los entes locales puedan
crear estas comisiones en ejercicio de su potestad de autoorganizacion, sin necesidad
de ley previa que les habilite a ello (GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS).

4. La sujecion de la administracion a la mediacion,
congciliacion y arbitraje

Como ya sabemos, la sustitucion de los recursos ordinarios no se realiza siempre a
favor de mecanismos de impugnacién que puedan ser calificados como recursos,
sino que se ha abierto también la posibilidad de utilizacién de mecanismos mds pro-
pios del Derecho privado, como la conciliacién, la mediacién o el arbitraje.

La mayor dificultad que van a encontrar estos mecanismos reside en las limita-
ciones que encuentra la Administracién para llevar a cabo transacciones, en cuanto
la Administracién debe actuar, como es sabido, con vinculacién al principio de
legalidad (ORGEGA ALVAREZ).

Si bien, hay quien considera que esto no impide que la Administracién cuente
con espacio suficiente como para que se produzca una cierta entrada de estas figuras
(SANCHEZ MORON).

En cualquier caso, lo que si parece evidente es que la operatividad de estas
féormulas s6lo podréd darse en el dmbito en el que la Administraciéon actie dotada
de discrecionalidad administrativa, nunca donde se ejerciten potestades regladas
(TRAYTER).

Una referencia especifica debe hacerse a la posible utilizacién del arbitraje, que
encuentra, ademads, en el dmbito administrativo algunas peculiaridades que deben
resenarse.

Una primera caracteristica relevante es que en el dmbito del Derecho administra-
tivo, aunque hay quien ha defendido la posicion contraria (TRAYTER), el arbitraje se
ha establecido como un mecanismo sustitutivo del recurso, no alternativo al mismo.
De esta forma, si se quiere impugnar la resolucién se debe acudir necesariamente
al arbitraje. Adquiriendo un cierto cardcter forzoso o necesario para quien quiere
impugnar, muy diferente, por tanto, al estricto cardcter voluntario que tiene en el
Derecho privado (GONZALEZ-VARAS IBANEZ, COBO OLVERA).

En este sentido se ha pronunciado el articulo 29.3 de la Ley Organica 7/2006,
segun el cual esta férmula arbitral tendrd “la condicién de mecanismo sustitutivo
del recurso administrativo”.

Otra peculiaridad reside en las posibilidades de impugnacién judicial del laudo
arbitral. Hay quien considera que sélo seria susceptible de recurso ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa por causas tasadas (TRAYTER). Mientras que otros
postulan que es imprescindible que sea susceptible de control en todo caso ante la
jurisdiccién contenciosa (SANCHEZ MORON).
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En nuestra opinién, tal y como estd configurado por la LRJAPPAC, no pue-
de sustraerse del control de la jurisdiccién contenciosa. Si bien, no resulta ficil
enjuiciar el acierto de dicha solucién, pues, estamos, sin duda, ante una dificil
encrucijada, en la que siempre se tiene algo que perder. Si se permite el recurso
contencioso-administrativo se desvirtda la figura del arbitraje. Sin embargo, si no
se permite dicha impugnacién se podria estar vulnerando un principio tan clave
en el 4mbito administrativo como lo es el principio de legalidad (GONZALEZ-
VARAS IBANEZ).

En cualquier caso, éste es el camino que ha seguido en la préctica el articulo 29.4
de la Ley Orgdnica 7/2006, que establece que las “resoluciones del Comité Espafiol
de Disciplina Deportiva en esta materia agotan la via administrativa y contra las
mismas, Unicamente, podrd interponerse recurso contencioso-administrativo”.

Férmula que ha recibido, no obstante, la critica de una parte de la doctrina que
considera necesaria la introduccién de una auténtico arbitraje, y no una figura pseu-
doarbitral, que arrastra los mismos defectos de que adolecen los medios de revisién
de la actividad administrativa tradicionales, a los que entienden, en buena parte, se
equipara (MARTIN DOMINGUEZ y CASTREJANA FERNANDEZ).
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