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I. La LEY DE REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
Y DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

1. Dela Ley de procedimiento administrativo de 1958 a la Ley
de régimen juridico de las Administraciones puiblicas de 1992

La tension que subyace en todo el Ordenamiento juridico-ad-
ministrativo entre prerrogativa y garantia, eficacia y seguridad, in-
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terés publico y particular, adquiere su maxima relevancia en la re-
gulacién del procedimiento administrativo. Sélo con el justo equi-
librio entre los principios de eficacia y de sometimiento pleno de
las Administraciones a la Ley y al Derecho —que sanciona el ar-
ticulo 103.1 de la Constitucién— se lograra un procedimiento que
permita la satisfaccién de las necesidades publicas sin detrimento
de los derechos fundamentales. Como dice el preambulo de la Ley
de procedimiento de 1958, «la necesaria presencia del Estado en
todas las esferas de la vida social exige un procedimiento rapido,
agil y flexible, que permita dar satisfacciéon a las necesidades pu-
blicas, sin olvidar las garantias debidas al administrado, en cum-
plimiento de los principios consagrados en nuestras leyes funda-
mentales».

De aqui la prudencia y cautela con que debe abordarse toda inno-
vacién de la legislacién sobre procedimiento administrativo.

La Ley de 1958 supuso un paso definitivo en la estructuracién del
Estado de Derecho (1). Y, al igual que la de la Jurisdiccién contencio-
so-administrativa de 1956, tuvo —y todavia tiene— una influencia
decisiva en la legislacién de los pueblos de América de lengua espa-
fiola. Ha sido tenida en cuenta —mads o menos directamente—: en
Argentina, en la Ley nacional de procedimientos administrativos de
1972 y en las Leyes de sus distintas Provincias (2); en la Ley General
de Administracién Pablica de Costa Rica de 1978; muy especialmen-
te, en la Ley Organica de Procedimiento Administrativo de Venezue-
la de 1982 (3); en el libro dedicado al procedimiento administrativo
que la reforma de 1984 introdujo en el Cédigo contencioso-adminis-

(1) Constituye una de las importantes Leyes promulgadas en los afios cincuenta, que
estructuraron el Estado de Derecho, manifestacién de un decidido propésito de sujetar la
accién administrativa al Ordenamiento juridico. La evolucién legislativa de aquella época
ha sido destacada en sus justos términos. Cfr. GARRIDO FaLLA, en «La resurreccién del acto
politico del Gobierno», en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, nim.
69, pags. 55 y ss., como recuerdo en mi trabajo La reforma de la legislacién procesal admi-
nistrativa, Ed. Civitas, 1992, pags. 21 y ss.

(2) El trabajo mas completo es el de HUTCHINSON, Ley nacional de procedimientos ad-
ministrativos (2 tomos), Buenos Aires, 1988.

(3) De ella se dijo que, «sin la menor duda, es la Ley méas importante que se ha dicta-
do en relacién a la Administracién publica venezolana contemporanea». «No habfa sido
nunca nuestra Administracién destinataria de un cuerpo normativo que regulara con tan-
ta amplitud y precisién, aspectos centrales de su relacién con los particulares, siendo ésta
la primera vez que se regula en forma general, la actividad sustantiva de la Administracién
publica.» Asf, BREWER-CARIAS, RONDON DE SaNsO y URDANETA TROCONIS, Ley orgdnica de pro-
cedimientos administrativos, Caracas, 1987, pag. 9. La influencia de la Ley espaiola en las
Leyes hispanoamericanas de procedimiento administrativo ha sido destacada por BREWER-
CaRriAS, en Principios del procedimiento administrativo, Ed. Civitas, 1990, pag. 17, y en El
Derecho administrativo y la Ley orgdnica de procedimientos administrativos, Caracas, 1985,
péags. 13 y ss.



LA LEY DE REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DOS ANOS DESPUES

trativo colombiano (4); en el Decreto uruguayo 500, de 1991, sobre
«Normas generales de la Actuacién administrativa» (5); en un pro-
yecto de Ley chilena en tramite parlamentario, y, Gltimamente, en la
Ley federal de procedimiento administrativo mexicana, que entrara
en vigor el 1 de junio de 1995 (6), y a la que, sin duda, seguirdn una
serie de leyes de procedimiento administrativo en los distintos Esta-
dos de la Republica de forma analoga a lo que ocurrié en el ambito
contencioso-administrativo una vez promulgada la Ley de 1971 que
establecié el Tribunal contencioso-administrativo en el Distrito Fede-
ral (7).

El significado y trascendencia de la Ley de 1958 ha sido reconoci-
do en la LRJPA, en una Exposicién de Motivos que, al igual que otras
de las leyes mas recientes, tanto recuerdan a los grandilocuentes
preambulos de las leyes sancionadas los afios posteriores a nuestra
guerra civil. En la nueva Ley se dice:

«La recepcién que la Ley opera del anterior ordena-
miento constituye en si mismo un reconocimiento de la
importancia que aquél tuvo en su dia y que hoy, en bue-
na parte conserva.

Pero junto a ello, resulta innegable la necesidad de
introducir reformas profundas en esta materia que ten-
gan en cuenta, tanto la multiplicidad de Administracio-
nes Publicas a las que la Ley va dirigida, como la nece-

(4) Gustavo Humberto RODRIGUEZ, Procesos contencioso-administrativos. Parte gene-
ral, Bogot4, 1986, pags. 18 y ss.; PENAGOS, Cédigo contencioso-administrativo, 4.* ed., Bogo-
ta, 1992, pags. 51 y ss., y en la ob. col. Comentarios al Cédigo contencioso, 2.* ed., Bogota,
1986, los trabajos de ESGUERRA, «El campo de aplicacién de los procedimientos adminis-
trativos», pags. 45 y ss.; VARGAS Ayala, «Las actuaciones administrativas», pags. 59 y ss., y
ARBOLEYA PERDOMO, «Via gubernativa», pags. 73 y ss.

(5) CAJARVILLE, Procedimiento administrativo, Montevideo, 1992.

(6) Que habfa sido demandada con insistencia por la doctrina. Cfr., por ejemplo, SE-
RRANO MIGALLON, El particular frente a la Administracion. Necesidad de una Ley federal de
procedimiento administrativo, México, 1993; Fix Zamuplio, «Introduccion al estudio de los
recursos administrativos», en Estudios de Derecho publico contempordneo. Homenaje a Ga-
BINO FRAGA, México, 1972, pags. 60 y ss., e Introduccion a la Justicia administrativa en el
Ordenamiento mexicano, México, 1983, pags. 29 y ss.

Un estudio general de la nueva Ley en mi libro Procedimiento administrativo federal,
que aparecera en breve, editado por UNAM y Ed. Pormia.

(7) La evolucién de la legislacién mexicana ha sido destacada en general por la doc-
trina. Cfr., por ejemplo, Fix Zamubio, «Los Tribunales administrativos en el Ordenamiento
mexicano», en La proteccién jurfdica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jestis
GoNzALEZ PEREz, Ed. Civitas, 1993, 111, pags. 2515 y ss.; VAZQUEZ ALFARO, Evolucidn y pers-
pectivas de los 6rganos de la jurisdiccion administrativa en el Ordenamiento mexicano, Mé-
xico, 1991, y LucERO ESPINOSA, Teorfa y prdctica del contencioso-administrativo ante el Tri-
bunal Fiscal de la Federacion, 2. ed., México, 1992. Cfr. GonzALEZ PEREZ, Derecho procesal
administrativo, México, 1988 (la segunda edicién, en colaboracién con VAZQUEZ ALFARO,
aparecer4 en breve).
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sidad de ampliar y reformar las garantias de los ciuda-
danos para la resolucién justa y pronta de los asuntos.»

Es indudable que una «resolucién justa y pronta de los asun-
tos» no depende sélo de una buena regulacién del procedimiento.
Como tampoco depende de ella la eficaz garantia de los derechos
de los administrados. Pero no puede desconocerse que la ley, una
buena ley, siempre constituira un factor decisivo en la realizacién
de aquellos objetivos.

Y, sobre todo, una deficiente regulacién del procedimiento admi-
nistrativo puede constituir un gravisimo obstaculo del acceso a los
6rganos del orden jurisdiccional administrativo, contraviniendo el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva que consagra el ar-
ticulo 24 de la Constitucién.

2. Laelaboracion de la nueva Ley

El 23 de septiembre de 1992, al inaugurarse unas Jornadas sobre
el proyecto de Ley de régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo comun, organizadas por la
Junta de Andalucia, el entonces Ministro para las Administraciones
publicas dijo:

«El pasado 14 de mayo tuve el honor de someter a de-
bate en el Congreso de los Diputados esta iniciativa
legislativa del Gobierno de la Nacién; en aquella in-
tervencion solicitaba vehementemente de los Grupos
Parlamentarios la realizacién de un debate enriquece-
dor, dada la trascendencia que esta ley representa en
el marco de nuestra Constitucién y de nuestra Demo-
cracia. Hoy, al cabo de mas de cuatro meses, conclui-
do ya su debate en el Congreso de los Diputados y a
punto de hacerlo en el Senado, puedo afirmar mas
que satisfecho que la futura ley que se apruebe defini-
tivamente —sin prejuzgar todavia el voto definitivo
de las distintas fuerzas politicas—, sera sin duda una
norma que responda a ese llamamiento de consenso y
de debate vivo y enriquecedor, serad un instrumento
juridico altamente participado y, en lo esencial, per-
feccionado y compartido —me parece—, por la in-
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mensa mayoria de los representantes del pueblo espa-
fiol» (8).

Lo cierto es que la reaccién ante el proyecto en los medios acadé-
micos y profesionales fue sumamente critica. Pocas innovaciones le-
gislativas habian sido objeto de una critica tan demoledora (9). No
obstante, pese a todo, pese a ponerse de manifiesto los gravisimos
defectos de que adolecia y los atentados a principios elementales en
que incurria, siguié su gestacién hasta obtener la sancién legislati-
va (10), con previsiones para su aplicacién en plazos brevisimos que
fueron calificados de temerarios (11).

(8) Junta de Andalucia y MAP, Jornadas sobre el proyecto de Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, 1992, pags. 9

ss.

(9) Asf se puso de manifiesto en los encuentros que tuvieron lugar, en el citado y en
el que organizé la Universidad de Cérdoba el 12 de junio de 1992, bajo la direccién de
LorPeEz MENUDO, asf como en las conferencias que durante aquel afio se pronunciaron sobre
el tema.

(10) Como he dicho en otra ocasién: «El dfa 27 de agosto de 1994 ha expirado el pla-
2o que, para la adecuaci6n de las normas reguladoras de los distintos procedimientos, es-
tablecfa la Disposicién Adicional tercera de la LRJPA. En el tiempo transcurrido desde la
publicacién de la Ley en el “BOE” se han ido promulgando las disposiciones de diferente
rango sobre adecuacién y, en la medida en que asf ha ocurrido, se fue aplicando la nueva
reglamentacién a los procedimientos incoados con posterioridad. Cerrado el perfodo de
adecuacién —que, por lo expuesto, no ha sido uniforme—, la nueva LRJPA despliega ple-
namente sus efectos. Y en este momento se aprecia en toda su gravedad lo nefasta que
esta ley ha sido para la Justicia administrativa. Nos damos cuenta de que no era exagerada
en absoluto la feroz critica de que fue objeto por la generalidad de la doctrina, desde que
se public6 en el “BOE” e incluso antes, cuando todavia no era mas que un proyecto e in-
cluso un anteproyecto, que, contra viento y marea, sigui6é su perfodo de gestacién sin que,
pese a la evidente malformacién, los padres no decidiesen interrumpir el embarazo.» Asf,
en El caos del silencio administrativo, «El Consultor de los Ayuntamientos», niim. 18, 1994,
pags. 2425 y ss.

(11) Asi, LoPEZ MENUDO, en Reflexiones sobre el dmbito de aplicacién de la LRIPA,
num. 130 de esta REVISTA, pag. 99, v en El régimen rransitorio de la LRJIPA, «<REDA», nim.
81, pag. 5. En este ultimo, dice: «El texto legal, en el aspecto que aqui nos ocupa, a las pri-
meras de cambio ha venido a quedar eclipsado y de hecho sustituido o desplazado por los
criterios interpretativos mas dispares surgidos de las Administraciones Publicas. La mayo-
ria de esas interpretaciones singulares, imposibles de inventariar y tipificar aqui al detalle,
son oficiosas y han sido impuestas aleatoriamente o por la fuerza de la rutina en el seno
de cada Administracién, sefialadamente desde las Entidades locales; otros criterios han
sido establecidos de modo mas formalizado a través de Circulares e Instrucciones, siendo
especialmente destacables las emitidas por la Administracién Central y las Comunidades
Auténomas, por cierto muy contradictorias entre si, dicho sea en términos generales. La
causa altima de toda esta conrnocién quizds quepa hallarla en la premura del legislador,
ciertamente temeraria, al tratar de implantar una Ley de tamafias resonancias en tan cor-
tos plazos, sin medir bien de antemano la dificultad que implica gobernar una operacién
tan compleja como la pretendida en tan poco tiempo.»

Asimismo a la precipitacién en la elaboracién se atribuye la causa de las «multiples de-
ficiencias» de la Ley. Asf, TOLIVAR, «La revisién de los actos administrativos», en Estudios
de la LRJPA, 11, Cuadernos de Derecho Judicial, 1994, pag. 132.
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3. Las reacciones ante la nueva Ley

Las reacciones ante la nueva Ley fueron adquiriendo cimas ja-
mas alcanzadas en la critica, a medida que se iba consumando el
gravisimo atentado al Estado de Derecho, con la publicacién y entra-
da en vigor, a medida que la experiencia y préctica en su aplicacién
iban poniendo de manifiesto que las previsiones se habian quedado
cortas.

Se dijo que es una «Ley manifiesto», de esas Leyes que se hacen
simplemente porque se tienen que hacer, «que no sirven nada mas
que para decir que se ha cumplido con un precepto constitucio-
nal» (12). Una catastrofe sin paliativos (13). Que aducir como fun-
damento que la Ley que va a sustituir fue promulgada durante la
otra dictadura tendria el mismo sentido que destruir los pantanos
porque fueron hechos por el mismo dictador (14). Que sus noveda-
des son en su mayoria innecesarias y de pura retérica (15). Que las
novedades que contenia eran «md4s bien intencionadas que social y
administrativamente eficaces» (16). Que «lo mejor que se podia
hacer es comenzar urgentemente a elaborar una Ley de Modifica-
cién parcial» de la Ley 30/1992, ya que «no hay ninguna razén para
esperar que sus inevitables efectos negativos se produzcan y se pu-
dran» (17).

Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, al fin, descubrié lo que de loable
tenia la nueva Ley. Las novedades por ella introducidas, y las malti-
ples y contradictorias disposiciones promulgadas por las distintas
Administraciones piblicas para intentar desarrollar, aclarar y facili-

(12) MuNoz MAcHADO, en Régimen Jurtdico de las Administraciones publicas y el proce-
dimiento administrativo comtun, Coloquio de la Universidad de Cérdoba, 12 de junio de
1992, Cérdoba, 1992, p4ag. 81.

(13) Garcia DE ENTERRIA, cit. por PaRaDA, Régimen Juridico de las Administraciones
publicas v del procedimiento administrativo comun, Madrid, 1993, pag. 11.

(14) ParaDA, Régimen juridico, cit., pag. 15. En andlogo sentido, GONZALEZ NAVARRO
dice: «No puede entenderse que se haya hecho una Ley como la LRIJPA, que por su propio
contenido es y no puede dejar de ser mas que una Ley absolutamente neutral, politica-
mente aséptica», en El Big-Bang del procedimiento administrativo sancionador comun,
«REDA», nim. 78, pag. 230.

(15) S. MARTIN-RETORTILLO, Acotaciones escépticas sobre la nueva regulacion del proce-
dimiento administrativo, <REDA», nim. 78, pag. 213.

(16) LLISET y otros, Régimen juridico de las Administraciones publicas y procedimiento
administrativo, El Consultor de los Ayuntamientos, 1994, p4g. 13.

(17) Garcta DE ENTERRIA, en la introduccién del libro dirigido por LEGUINA y SANCHEZ
MORON, La nueva Ley de Régimen Jurtdico de las Administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun, Madrid, 1993, pag. 20, y en Un punto de vista sobre la
LRJPA, nim. 130 de esta REVISTA, pag. 219; GoNzALEZ PEREZ, Incidencia de la nueva Ley de
régimen juridico de las Administraciones publicas en la legislacion urbanistica, nim. 132 de
esta REVISTA, pags. 11y ss.
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tar su aplicacién, dieron lugar a que se multiplicasen los encuentros,
reuniones y conferencias, asi como las publicaciones, con el consi-
guiente beneficio de los que se dedican al estudio de las Administra-
ciones publicas (18). Y, asimismo, de los abogados (19).

Y es que, ciertamente, pocas veces ha sido tan flagrante el olvido
de la técnica legislativa, de los principios generales del Derecho y de
las sugerencias que venia formulando la doctrina, como el olvido —o
desconocimiento— en que se ha incurrido por los redactores de esta
desdichada Ley.

La extensién, frondosidad y complejidad de los Ordenamientos
juridicos ha dado lugar a una preocupacién generalizada por la téc-
nica legislativa (20) que, como se ha dicho, no es tanto una cuestion
de reduccién sin mas del nimero y extensién de las leyes, como de
incremento sensible de su calidad (21). Pues bien, la nueva Ley ha
dado lugar a multitud de disposiciones reglamentarias, con virtuali-
dad incluso para modificar normas con rango de Ley —seguin su DA
tercera—; al no derogar totalmente las leyes que pretende sustituir,
mantiene la vigencia de algunos de los preceptos de éstas, y, por su
falta de claridad y deficiente técnica juridica, planteara graves difi-

(18) En su trabajo Keyres y la nueva Ley sobre las Administraciones pdblicas,
«REDA», num. 82. El articulo termina asf: «Los responsables han apostado por una res-
puesta diferenciada al objeto de rizar el rizo, buscando diferencias, y que nunca maés se
pueda ofr esa tacha del uniformismo o de las soluciones simples y sencillas. Es de agrade-
cer el sentido del Estado que tienen algunos politicos, cuyas importantes directrices nun-
ca, nunca, serdn recompensadas. Algun descontento portestara y no faltara algun profesor
de esos cascarrabias, que siempre los hay, que aluda a que todo se complica y a que con
unas pocas reglas todo podfa estar muy bien ordenado. Pero brillara el sentido patriético y
terminara reconociéndose, ahora que se admite sin dibujos que las razones econ6micas
priman y no hay que edulcorar verdades de tanto peso, lo mucho que ha representado una
cuestién tan simple como la regulacién del procedimiento administrativo comun y del ré-
gimen juridico de las Administraciones Publicas, para potenciar un mercado que langui-
decfa. Porque, adem4s, los responsables saben, y bien orgullosos pueden estar de ello, que
han puesto en marcha un motor que va a seguir produciendo abundante movimiento por
mucho tiempo todavia y que una vez acelerado hara falta saber latin —cosa que ya no se
lleva— para poder detenerlo. Y es que el que sabe, sabe, y el que no, que lo manden a Sala-
manca a aprender.»

(19) En este sentido, GONZALEZ-BERENGUER, en la recensién a la 2.* edicién del libro
(GonzALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO) Régimen jurtdico de las Administraciones publicas
y procedimiento administrativo comun, Ed. Civitas, 1994 («Revista de Derecho Urbanisti-
co», nim. 140, pag. 212), decfa: «¢A quién beneficia esta Ley? Hay dos clases de leyes: las
leges propter bono comune y las leges propter jurisperitis (asi dice Luis VIVES en su libro de
inspiracién rigurosamente comunista De subventione pauperum). Esta Ley no beneficia
para nada al bien comin (esta opinién es unénime), y por ello beneficia a los abogados.
Como yo no siento por los abogados precisamente respeto, prefiero no seguir comentan-
do el tema del quid prodest, y recordar la polaridad que aquel hebreo genial dej6 estable-
cida.»

(20) S. SaiNz MORENO, en «Antecedentes necesarios para pronunciarse sobre un pro-
yecto de Ley», en la obra colectiva La calidad de las leyes, Parlamento Vasco, Vitoria, 1989,
pags. 19y ss.

g(2 1) JiMENEZ APARICIO, «Actualizacién de textos», en la obra colectiva La calidad de las
leyes, cit., pags. 301 y ss.
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cultades interpretativas, en detrimento de principio tan elemental
como el de seguridad (22).

Pero no es sélo el principio de seguridad juridica el que resulta
mal parado, sino todos los que, constitucionalmente, configuran el
cuadro de las garantias elementales del ciudadano en un Estado de
Derecho, y, muy especialmente, el de la tutela judicial efectiva. Y es
que leyes como ésta constituyen prueba inequivoca de que, pese a lo
que dice el articulo 1.° de la Constitucién de 1978, es probable que
vivamos en un Estado social y democrético; pero lo que es seguro es
que no vivimos en un Estado de Derecho.

Asi se desprende de una confrontacién de la nueva normativa con
el texto constitucional.

Como se pondra de manifiesto en el apartado V, la LRJPA ha su-
puesto un gravisimo retroceso en la evolucién del Ordenamiento es-
pafol hacia la plenitud de la Justicia administrativa. El acceso del
justiciable a los Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo se verd erizado de nuevos —e injustificables— obstacu-
los. El camino para la plena satisfacciéon de las pretensiones funda-
das en Derecho administrativo se encuentra entorpecido por una se-
rie de dudas interpretativas derivadas de la defectuosa técnica
legislativa de que han hecho gala los redactores de la nueva Ley. Re-
sulta poco menos que imposible aconsejar al administrado la via
procedente a seguir con un minimo de certeza.

En esta situacién, no es serio abordar la tarea de ultimar la refor-
ma de la legislacién procesal administrativa sin, previamente, poner
remedio a la situacién creada por la reforma de la legislacién regula-
dora del procedimiento administrativo. Ni admisible intentar apro-
vechar el texto de una nueva Ley sobre el proceso administrativo (o
sobre el «proceso contencioso-administrativo», siguiendo la inco-
rrecta terminologia tan frecuentemente utilizada) para, en tres o
cuatro articulos o disposiciones adicionales, modificar o derogar al-
gunas de las normas que son el origen de los més graves desaguisa-
dos producidos por la LRJPA.

Antes de abordar la tarea de reformar la Ley procesal administra-
tiva, han de borrarse de raiz tantas impremeditadas y nefastas nor-
mas de la LRJPA, que estan provocando situaciones de flagrante in-
justicia. Si en alguna ocasién est4 justificada la utilizacién del Decre-
to-Ley, ésta es una de ellas. No puede demorarse ni un dia mas en

(22} Este aspecto ha sido destacado especialmente por LoPEz Ropo, en «El procedi-
miento administrativo, garantfa de los administrados», en Procedimiento administrativo.
Ponencias del IV Encuentro hispano-argentino sobre Derecho administrativo, Santiago de
Compostela, 1994, pags. 18 y ss.
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poner fin a una situacién degradante. Cada dia que pasa son mayo-
res las dificultades para contener la riada de desatinos.

A continuacién se va a proceder a una confrontacién general de
la nueva Ley con los principios constitucionales desde cuatro pers-
pectivas:

1.2 La del acceso al procedimiento.

22 Una vez en el procedimiento, verificando si se respetan las
elementales garantias de defensa.

3.2 Terminado el procedimiento, comprobando hasta qué punto
la decision esta investida de la eficacia que dimana del principio de
seguridad juridica.

4.2 Si el procedimiento no constituye un obstéiculo a la tutela ju-
dicial efectiva.

II. EL ACCESO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
1. Elderecho de peticion y su proyeccion en el dmbito administrativo

El articulo 29 de la Constitucién reconoce a todos los espafoles
el derecho de peticién, individual o colectiva. Derecho que viene re-
gulado en una Ley preconstitucional, la Ley 92/1960, de 22 de di-
ciembre, dictada en desarrollo del articulo 21 del Fuero de los Espa-
fioles, que le define como «la facultad que corresponde a los espafio-
les para dirigirse a los poderes publicos en solicitud de actos o
decisiones sobre materia de su competencia».

Reducido el ambito de este derecho a la posibilidad de formular
sugerencias, quejas y peticiones generales, convirtiendo el derecho,
en frase de don Nicolas PEREZ SERRANO, en el mas inofensivo de to-
dos (23), no esta reconocido constitucionalmente el derecho a acudir
a la Administracién en demanda de una actuacién a que venga obli-
gada en Derecho, a diferencia del derecho a obtener la tutela efectiva
de los Tribunales, que tan solemnemente consagra el articulo 24 de
la Constitucién.

Mas es incuestionable que tan fundamental es el derecho de los
administrados de solicitar de la Administracién publica una actua-
ci6én conforme al Ordenamiento juridico, como de que atienda la so-
licitud por los cauces de un procedimiento. Pues la exigencia del

(23) En La Constitucion espa¥iola. Antecedentes, texto, comentarios, Madrid, 1932,
pag. 159, como recuerda Garcfa ESCUDERO, en comentario al articulo 29, en Comentarios a
la Constitucion de 1978 (dirigidos por O. ALzaGA), Madrid, 1993, I11, pags. 246 y ss.
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procedimiento mismo constituye una imposicién constitucional pre-
vista en el articulo 105.c) de la Constitucién, como ha sefialado la ju-
risprudencia —v. gr., Sentencias de 7 de marzo y 11 de julio de
1988— y ha puesto de relieve LOPEZ MENUDO (24).

La efectividad de este derecho supone:

— La maxima amplitud en la legitimacion.

— La posibilidad de solicitar de la Administracién todo aquello
que resulte necesario para la plena satisfaccién del derecho o
interés que confiere legitimacién.

— Y, por supuesto, el correlativo deber de dictar resolucién ex-
presa.

2. Lalegitimacion

La legitimacién para promover un procedimiento administrativo
se encontraba reconocida en los términos mas amplios en la Ley de
1958. Es cierto que la nueva Ley ha afiadido a la férmula del articu-
lo 23.a) de la Ley de 1958 —titulares de derechos o intereses legiti-
mos— que éstos pueden ser «individuales o colectivos». Mas, tal y
como se interpretaba por la jurisprudencia el texto anterior, nada ha
supuesto la adicién. Y se ha desaprovechado la ocasién de haberse
previsto la posibilidad de incoar un procedimiento sin ninguna espe-
cial cualificacién legitimadora en aquellos supuestos en que, por la
trascendencia de] ordenamiento juridico y de los intereses generales
en juego, hubiera sido aconsejable reconocer la accién publica.

3. Elobjeto de la peticicn

Legitimacién, por tanto, en el sentido més amplio. Pero legitima-
ci6én ¢para qué? Sencillamente, para solicitar de la Administracién
competente la actuacién en cada caso requerida para la plena satis-
faccién del derecho o interés, individual o colectivo, directo o indi-
recto, difuso o no difuso que mueve al administrado a acudir a la Ad-
ministracion.

Porque, en el mundo de hoy, tantas cosas dependen de las presta-

(24) En Los principios generales del procedimiento administrativo, nim. 129 de esta
REVISTA, pags. 19 y ss. En el mismo sentido, ARAUJO JUAREZ, Principios generales del Derecho
administrativo formal, Valencia (Venezuela), 1989, pag. 131.
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ciones de los entes piblicos, que lo que normalmente se pretende de
la Administracién es algo mas que una decisién.

Es en este aspecto concreto del objeto del procedimiento donde,
quizas, mas necesaria hubiera sido una reforma que hubiere instau-
rado un procedimiento sumarisimo, en el que se invistiera al érgano
administrativo competente de potestades para adoptar las medidas
cautelares mas drasticas, encaminadas a garantizar, en lo posible, la
efectividad de los servicios publicos.

Nada de esto se ha hecho.

4. El deber de resolver
a) El elemental deber de dictar resolucion expresa.

Obviamente, de poco serviria la consagracién —por solemne que
sea— del derecho de peticién, si no se arbitra un sistema de garan-
tias de la obligacion de dictar resolucién expresa.

Por amplia que fuera la legitimacién para acudir a las Adminis-
traciones publicas, por amplio que fuera el ambito objetivo de lo que
pudiera pedirse, no se habria conseguido nada si la Administracién
pudiera impunemente encerrarse en la inactividad mas absoluta (25).

En el plano de la legalidad, no se ha llegado a nada mas que a la
posibilidad de la queja, a la utépica responsabilidad de los titulares de
los 6rganos administrativos y a la interpretacion del silencio de la Ad-
ministracién en un sentido deterrminado, estimatorio o desestimatorio.

Hasta ahora, la presuncién desestimatoria constituia la regla ge-
neral. Se presumia denegada la peticién del administrado, lo que de-
jaba abierta la posibilidad de acudir a los Tribunales en defensa de
sus derechos o intereses legitimos. Conduciéndole al calvario de un
proceso interminable que —en el mejor de los casos— acabaria en
una sentencia favorable cuya ejecucién —si se conseguia— llegaria
demasiado tarde.

(25) Esto explica que sea éste uno de los aspectos de la regulacién del procedimiento
administrativo que ma4s interés ha suscitado. Cfr., por ejemplo, GaRRIDO, La obligacion de
resolver: actos presuntos y silencio administrativo, <REDA», nim. 82, pags. 189 y ss,;
E. GArcia-TREVIIANO, El silencio administrativo en la nueva LRJIPA, Ed. Civitas, 1994; Diaz
GoMmez, El silencio administrativo positivo en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y su inci-
dencia en los actos de gestién y control urbanistico, Dykinson, 1994, En la obra colectiva La
proteccién juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jesus GONZALEZ PEREZ,
Ed. Civitas, 1993, en el tomo I, los trabajos de Pareio, «El silencio administrativo en la
LRJIPA», pags. 559 y ss.; BOQUERA, «La naturaleza de la denegacién vy del otorgamiento pre-
sunto», pags. 599 v ss.; SaINz DE RoBLES, «El llamado silencio administrativo: un escandalo
del Estado de Derecho», pags. 617 y ss.; CaMPORaA, El acto presunto, «REDA», nim. 82,
pags. 233 y ss.
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De aqui que se pensase que la solucién no podia ser mas simple:
hacer que la regla general fuese el silencio positivo.

Esta nueva regulacién del silencio va a plantear no pocos proble-
mas practicos. Me referiré a algunos de ellos.

b) La regla general del silencio positivo.

La redaccion del articulo 43.2 de la Ley permite afirmar que, en
los procedimientos incoados a instancia de los interesados, la no re-
solucién dentro de los plazos conduce a una presuncién estimatoria.
Porque, después de referirse a dos supuestos tipicos de silencio posi-
tivo, establece que tendra este sentido «en todos los casos» cuando se
hubiesen formulado «solicitudes en cuya normativa de aplicacién no
se establezca que quedardn desestimadas si no recae resolucién ex-
presa».

La propia Ley prevé exclusiones, como las siguientes:

— Que la estimacién tuviera como consecuencia transferir fa-
cultades relativas al dominio pidblio o al servicio publico
—art. 43.2.b)—.

— Los procedimientos de recurso, salvo que se hubieren inter-
puesto contra una desestimacién presunta —art. 43.3.b)—, y
los de revisién de oficio (arts. 102.4 y 103.6).

— Los procedimientos sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica (art. 143.3).

— Las reclamaciones previas al ejercicio de acciones civiles y la-
borales (arts. 124.2 y 125.2).

Pero, aparte de estos supuestos, existen otros en los que la pre-
suncién de resolucién estimatoria o resulta ineficaz o puede pugnar
con elementales principios de Justicia y seguridad juridica.

Resultara ineficaz cuando la satisfaccién de la peticién requiera
una prestacién positiva de la Administracién (26).

(26) Los ejemplos podrian multiplicarse. En mi trabajo El caos del silencio administra-
tivo, cit., pags. 2427 y ss., me refiero a uno de ellos. «Un ejemplo expresivo de estas situa-
ciones dificiles en que puede encontrarse el administrado es la no resolucién expresa de
una solicitud formulada por quien tiene interés legitimo —o por quien ejercita la accién pu-
blica— en demanda de que el 6rgano competente de la Comunidad auténoma o del Ayunta-
miento adopte las medidas adecuadas para restablecer el orden juridico perturbado.

En dos de las Comunidades Auténomas, por ejemplo, se ha pretendido resolver el pro-
blema de una forma simplista. Asf, la Comunidad de Madrid en Decreto 75/1993, de 26 de
agosto («<BOE» de 12 de noviembre), y la andaluza en Decreto 136/1993, de 7 de septiem-
bre («Boletin Oficial de la Comunidad» de 21 de octubre).»
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Y puede pugnar con principios de Justicia en los procedimientos
llamados triangulares.

Cuando en el procedimiento administrativo no existen mas que
dos sujetos —Administracién publica y un solo interesado o interesa-
dos en una misma posicién frente a ella—, normalmente, la presun-
cién de resolucién estimatoria sélo conlleva el riesgo de consumar
atentados contra esferas privativas de la Administracion, que la ley
ha pretendido salvar. Pero en los procedimientos triangulares en que,

En el primero de estos Decretos, en su articulo 2.°, se dice:

«Adecuacién de los procedimientos en materia de disciplina urbanfs-
tica.

El plazo de tramitacién de los procedimientos para el restablecimien-
to de la legalidad urbanistica, previstos en la Ley 4/1984, de 10 de febre-
ro, de Medidas de Disciplina Urbanistica, ser4 de diez meses. Cuando no
haya recafdo resolucién en el indicado plazo les sera de aplicacién, en
su caso, lo dispuesto en el articulo 43.4 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre.»

Y en la Comunidad de Andalucfa, en el Anexo I del Decreto 136/1993, de 7 de septiem-
bre, no figura ningun procedimiento referido a la proteccién de la legalidad urbanistica.
Pero sf en el Anexo 11, que, segun su artfculo 2.°, se refiere a los procedimientos incoados
de oficio. En este Anexo 11, aparece en el epigrafe «procedimiento» el que se denomina
«expediente de restauracién de la legalidad urbanistica», al que se senala como plazo ma-
ximo para la resolucién «6 meses» y el efecto de la no resolucién «caducidad». En definiti-
va, la misma solucion que la adoptada para Madrid.

Pues bien, estos procedimientos pueden incoarse, no sélo de oficio, sino también a ins-
tancia de interesado o de cualquiera que ejercite la accién publica. Asimismo en ejercicio
de la accién publica, el administrado que verifica se esta realizando una actuacién mate-
rial que contraviene el Ordenamiento urbanistico, puede acudir al Ayuntamienio solicitan-
do se le indique si existe 0 no acto legitimador de tal actuacién a fin de que:

— Si no existe licencia u orden de ejecuci6n legitimadoras de la actuacién, impugnar-
las en la via procesal correspondiente.

— Si no existe, solicitando se actue frente al infractor adoptando las medidas que la
ley prevé para restablecer el orden juridico perturbado.

Si el Ayuntamiento no contesta, ¢qué sentido debe darse al silencio? ¢En qué plazo ha
de entenderse producido el acto presunto?

Porque es evidente que lo que no tiene sentido es la declaracién de caducidad, como,
por ejemplo, se prevé en la Comunidad de Madrid y en la de Andalucia. Como tampoco
tendra sentido estimar que estamos ante una solicitud para la que no est4 establecido ex-
presamente que quedara desestimada si no recae resolucién expresa, y, por tanto, en apli-
cacién de la norma general del articulo 43.2.c), LRIJPA, que ha de presumirse estimada.

Porque, ¢qué supondria la estimacién? ¢Estimacion de qué? Si lo que se pide es que se
notifique un acto administrativo o que se reaccione adecuadamente frente a una actuacién
material no legitimada, ¢de qué nos serviria una certificacién de acto presunto que nos di-
jera que se presume que se ha producido estimacién de la solicitud?

Hace ya muchos afios, en una conferencia pronunciada en los Cursos sobre «Proble-
mas de la Vida Local» que se celebraban en Pefiiscola, me permitf afiadir una nueva cate-
gorfa de notificacion a la clasificacion tradicional: la que denominaba «notificacién con
recochineo». Pues bien, en esta categoria habria que incluir el traslado al administrado de
una certificacién de acto presunto en que se le indicara que habiendo transcurrido el pla-
zo previsto en el Ordenamiento sin haberse adoptado resolucién, se presume que se ha es-
timado su solicitud.
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frente a la Administracién, aparecen interesados con intereses con-
trapuestos, la presuncién de estimacion de la solicitud puede condu-
cir a la lesién de derechos e intereses legitimos de los que mantienen
una posicién contraria, derechos e intereses tan dignos de protec-
cién como los del solicitante. Y a una lesién con infraccién de las
maés elementales garantias de defensa.

Porque para que se produzca la estimacién presunta de la solici-
tud, no se exige que se hayan cumplido unos trdmites minimos. La
técnica del silencio sélo presupone la peticién y la no resolucién
dentro de unos plazos. Nada mas. Por lo que los titulares de dere-
chos e intereses legitimos directamente afectados por la presunta re-
solucién estimatoria pueden encontrarse con ésta sin haber sido
ofdos, ni siquiera citados. Lo que les obligara a incoar las vias de re-
visién frente a la estimacién presunta, que, normalmente, acabara
en una sentencia que, al considerar que se han infringido normas
esenciales de procedimiento, ordenarad que se repongan las actuacio-
nes, a fin de que se cumplan los tramites omitidos. Resultado: que
después de afios de tramitacién, nos encontraremos donde estaba-
mos, en un procedimiento en espera de resolucién expresa, sin que
el solicitante haya logrado nada.

c) La exigencia de resolver expresamente y la denegacion
presunta.

a') En los supuestos de silencio negativo.

En la concepcidn tradicional del silencio —en la que se presumia
por lo general la denegacién—, esta presuncién nunca eximia de la
obligacién de resolver. Aunque el administrado hubiere presumido
denegada su solicitud y acudido a las vias de impugnacién en cada
caso procedentes, la Administracién seguia obligada a resolver. Reso-
lucién que, en su caso, reabria los plazos para el recurso.

Esta obligacién desaparece en la nueva Ley. Al menos, una vez
que el interesado hubiere solicitado la certificacién de acto presunto
y la Administracién emitido ésta o hubiere transcurrido el plazo para
emitirla, segin el articulo 44. Porque la nueva Ley, en su articu-
lo 43.1, mantiene la norma tradicional, al decir que «el vencimiento
del plazo de resolucién no exime a las Administraciones publicas de
la obligacién de resolver». «Pero —afiade— deberan abstenerse de
hacerlo cuando se haya emitido la certificacién a que se refiere el ar-
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ticulo 44.» Que es la certificaciéon de que se ha producido acto pre-
sunto (27).

Y lo grave es lo que esto puede provocar en los procedimientos
triangulares. Pues es obvio que el que tiene intereses contrapuestos
con el que incod el procedimiento, procurard que recaiga —y recaiga
cuanto antes— resolucién desestimatoria, o acto presunto en tal sen-
tido. Como tal interesado —segun el articulo 44.4, LRJPA—, podra
solicitar la certificacién del acto presunto, y, una vez emitida, la Ad-
ministracién ya no podré dictar resolucién expresa (art. 43.2, LRJPA).
Por tanto, habra privado al otro interesado de esperar la resolucién
expresa, que puede no llegar, sencillamente —es el supuesto normal—,
porque la Administracién carezca de medios personales y materiales
para decidir el cimulo de procedimientos que ante ella se formulan
dentro de los plazos previstos, con sus prérrogas respectivas.

b’} En los supuestos de silencio positivo.

Si la norma a que acabo de referirme es censurable en los su-
puestos —que todavia subsisten— de silencio negativo, podrfa consi-
derarse acertada y elogiable aplicada al silencio positivo. Porque, en
efecto, una de las criticas que se han hecho a la actual regulacién del
silencio positivo en el ambito rubanistico era aquella exigencia, que
primero introdujo la jurisprudencia y mas tarde se consagré en la
Ley, de que para que se produjera la estimacién por silencio era ne-
cesario que la resolucién presunta no contraviniera el Ordenamiento
juridico, por lo que una resolucién expresa desestimatoria posterior

(27) Ante esta nueva reglamentacién, ¢qué opinién puede merecer la grandilocuente
declaracién que se hace en el apartado 9, parrafo quinto, de la Exposicién de Motivos?
Porque en este apartado se dice:

«La Ley introduce un nuevo concepto sobre la relacién de la Adminis-
tracién con el ciudadano, superando la doctrina del llamado silencio ad-
ministrativo. Se podria decir que esta Ley establece el silencio adminis-
trativo positivo cambiando nuestra norma tradicional. No serfa exacto.
El objetivo de la Ley no es dar caricter positivo a la inactividad de la Ad-
ministracién cuando los particulares se dirijan a ella. El caracter positi-
vo de la inactividad de la Administracion es la garantfa que se establece
cuando no se cumple el verdadero objetivo de la Ley, que es que los ciu-
dadanos obtengan respuesta expresa de la Administracién y, sobre todo,
que la obtengan en el plazo establecido. El silencio administrativo, posi-
tivo o negativo, no debe ser un instituto jurfdico normal, sino la garantfa
que impida que los derechos de los particulares se vacien de contenido
cuando su Administracién no atiende eficazmente y con la celeridad de-
bida las funciones para las que se ha organizado. Esta garantfa, expo-
nente de una Administracién en la que debe primar la eficacia sobre el
formalismo, sélo cedera cuando exista un interés general prevalente o,
cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento se postula no exista.»
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—y, por tanto, revocatoria de la presunta anterior— era perfectamen-
te posible. Ante una resolucién estimatoria por silencio invalida
—por no ser conforme a Derecho— no era necesario acudir a los
procedimientos de revisién para privarla de efecto. Le bastaba a la
Administracién con entender que no habia llegado a producirse, dic-
tando una resolucién expresa en sentido contrario.

La norma del articulo 43.1 de la nueva Ley puede interpretarse en
el sentido de que ha supuesto una derogacién de aquella normativa
y, por tanto, considerarse una innovacién elogiable. Pero, referida a
procedimientos triangulares, puede conducir a situaciones injustas.
Aqui, a diferencia de en los supuestos de silencio negativo, sera el
que incod el procedimiento el que tendra interés en que se expida
cuanto antes la certificacién del acto presunto, con arreglo al articu-
lo 44 de la Ley, impidiendo la resolucién expresa desestimatoria
—aunque ésta fuese la correcta en Derecho—, obligando a los que
mantuvieran posiciones contrapuestas a acudir a los procedimientos
de revision (28).

III. 1AS GARANTIAS EN EL PROCEDIMIENTO
1. Principio general

Ya estamos en un procedimiento administrativo. Superadas las
barreras, hemos logrado que nuestra solicitud llegara al 6rgano com-
petente destinatario, y el procedimiento ha quedado incoado. O la
Administracién ha incoado de oficio un procedimiento cuyo resulta-
do afectaria nuestros derechos o intereses.

Las garantias constitucionales determinan unas exigencias en el
procedimiento que no siempre resultan respetadas. Me permito des-
tacar las siguientes: -

— Que el 6rgano ante el que se ha de tramitar el procedimiento
goce de unas garantias minimas de objetividad, independen-
cia e imparcialidad.

— La posibilidad de defensa efectiva de todos los interesados.

— Y la terminacién en un plazo razonable.

(28) Al problema me referi en Manual de prdctica forense administrativa, 4. ed.,
Ed. Civitas, 1993, pags. 126 y ss.
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2. El érgano administrativo

La objetividad, independencia e imparcialidad de los 6rganos ad-
ministrativos que han de instruir y decidir un procedimiento admi-
nistrativo se plantea en términos muy distintos a como se plantea la
objetividad, independencia e imparcialidad de los 6rganos judiciales.
Porque, aqui, el érgano administrativo no es un tercero imparcial
que incide —y dirime— un litigio entre partes, sino que el érgano lo
es de un ente publico titular de unos intereses —aunque sean publi-
cos—, ente que puede ser —y de hecho es— una de las partes de la
relacién juridico-material que subyace en el procedimiento.

Pero, precisamente, la mejor realizacién de los intereses publicos
es la que demanda esa objetividad, independencia e imparcialidad,
que consagra el articulo 103 de la Constitucién entre los principios
que han de informar la actuacién de la Administracién publica. «La
Administracién publica —dice el nimero 1 de este articulo— sirve
con objetividad los intereses generales.» Y el nimero 3, que «la Ley
regulara el estatuto de los funcionarios publicos... y las garantias
para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones» (29).

La Ley trata de hacer efectivos estos principios: por un lado, a
través de una delimitacién objetiva de la competencia; por otro, con
una adecuada regulacién de la abstencién y recusacion.

a) La competencia.

Una de las garantias del principio de tutela judicial efectiva la
constituye el derecho al juez natural predeterminado por la Ley. De
tal modo que no puede alterarse arbitrariamente el 6rgano al que co-
rresponde objetivamente la decisién de un determinado asunto (30).
Aunque no resulta posible trasplantar sin mas esta garantia al proce-
dimiento administrativo, proyeccién de ella son las normas encami-
nadas a evitar la desviacién de la decisién del procedimiento hacia

(29) NIETO, «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales», en Es-
tudios sobre la Constitucién espariola. Homenaje al profesor E. GARcIA DE ENTERRIA, Ed. Civi-
tas, 1991, III, pags. 2185 y ss.; MORELL Ocana, «El principio de objetividad de la Adminis-
tracién publica», en La proteccién juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor
Jesus GonzALEz PErez, Ed. Civitas, 1993, 1, p4gs. 147 y ss.

(30) El derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley puede configurarse
como distinto del derecho a la tutela judicial efectiva. Pero, en todo caso, constituye una
elemental garantfa. Ruiz Ruiz, El derecho al juez ordinario en la Constitucién espaviola, Ed.
Civitas, 1991; GIMENO SENDRA, «El derecho a un proceso administrativo con todas las ga-
rantias», en Homenaje al profesor Eduardo Orriz ORrrIZ, San José de Costa Rica, 1994,
pags. 45 y ss.; CHAMORRO, La tutela judicial efectiva, Barcelona, 1994, pégs. 9 y ss.
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oérganos a los que no corresponde en aplicacién de las normas deli-
mitadoras de la competencia.

La competencia es irrenunciable y se ejercera precisamente
por los 6rganos administrativos que la tengan atribuida como pro-
pia. Asi lo establecia la LPA —art. 4.°— y asi lo establece la LRJPA
—art. 12—. Pero, después de sentar el principio en idénticos térmi-
nos, la nueva Ley se aparta de la normativa anterior. Y se aparta en
detrimento de la garantia de la objetividad. En efecto:

— La LPA, después de establecer la irrenunciabilidad de la com-
petencia, dice: «salvo los casos de delegacién, sustituciéon o
avocacién previstos por las leyes». Por tanto, unicamente podia
decidirse un asunto por 6rgano distinto a aquel que ostentaba
competencia originaria, en los casos previstos por las leyes.

— La LRJPA, sin embargo, faculta para acordar la delegacién,
salvo en los casos exceptuados, «cuando existan circunstan-
cias de indole técnica, econdémica, social, juridica o territorial
que lo hagan conveniente». Y por las mismas circunstancias
—sin prever ningtin supuesto de excepcién— para acordar la
avocacion.

Es de destacar que, entre los casos en que no se admite la delega-
cién, no figura uno que, tradicionalmente, venia sefialando la doctri-
na: la competencia para emitir dictAimenes o informes.

b) La recusacion.

Garantia del principio de imparcialidad es excluir de la interven-
cién en el procedimiento —tanto en ejercicio de facultades de ins-
truccién como de decisién— a todos aquellos que tengan una rela-
cién con los interesados o con el objeto del procedimiento, que per-
mita presuponer una parcialidad en su actuacion.

La LRJPA (art. 28), de modo andlogo a la LPA (art. 20), con algu-
na precisioén acertada, determina los supuestos en los que los titula-
res de los 6rganos publicos deben abstenerse de intervenir en
un procedimiento, bien por propia iniciativa o por haber sido recu-
sados.

Y se han mantenido en los mismos términos las consecuencias
en orden a la eficacia de los actos que se hubieren dictado con in-
tervencion de quienes debieran haberse abstenido. Segiin la LRJPA
(art. 28.3), al igual que la LPA (art. 20.3), «no implicard necesaria-
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mente la invalidez de los actos». Férmula ambigua e imprecisa, tal y
como se habia sefialado por parte de la doctrina, lo que hubiera jus-
tificado la modificacién, acogiendo como regla general la que habia
establecido la jurisprudencia: la invalidez del acto, aun cuando se
mantuviera como excepcién la salvedad de que fuere manifiesto que
la concurrencia de la causa de abstencién habia sido irrelevante en
la decisién adoptada.

3. Elderecho de defensa
a) Elderecho de defensa y los procedimientos administrativos.

Principio general de Derecho y derecho fundamental reconocido
en el articulo 25 de la Constitucién en su proyeccién a los procedi-
mientos administrativos es el de defensa y contradiccién, como ha
reconocido el Tribunal Supremo, al decir, en su sentencia de 8 de fe-
brero de 1988 (Ar. 793), que

«es consustancial a todo procedimiento administrativo
su caracter contradictorio, lo cual supone la existencia
de la posibilidad de hacer valer, dentro del procedi-
miento, los distintos intereses en juego, asi como, en
segundo término, que esos distintos intereses puedan
ser adecuadamente confrontados por sus respectivos ti-
tulares antes de adoptarse una decisién definitiva; la
misma exposicién de motivos de la Ley de procedi-
miento administrativo (LPA) pone de manifiesto que la
finalidad del procedimiento administrativo es doble,
como unanimemente pone de manifiesto la doctrina:
“dar satisfaccion a las necesidades publicas, sin olvidar
las garantias debidas al administrado”, dicho caracter
contradictorio del procedimiento administrativo es
proclamado sin reservas en la LPA: El articulo 23 de la
LPA garantiza la llamada al procedimiento a los que,
sin haber iniciado el procedimiento, ostentan derechos
que puedan resultar afectados por la decisi6én que en el
mismo se adopte —interesados necesarios, art. 23,
apartado b)—, sefialando el articulo 26, respecto de los
mismos, la necesidad de comunicarles la tramitacién
del procedimiento cuando se advierta, durante la ins-
truccién del mismo, la existencia de alguno de estos in-
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teresados; mas, por otra parte, el mismo articulo 23,
apartado ¢), permite igualmente la comparecencia en el
procedimiento de todas aquellas personas cuyos intere-
ses legitimos, personales y directos puedan resultar
afectados por la resolucién que se dicte, en defensa,
precisamente, de esos intereses: En consecuencia, tanto
unos —apartado b) del art. 23—, como otros —aparta-
do ¢)— (ademas, por supuesto, de los que promuevan
el procedimiento como titulares de derechos e intereses
legitimos —apartado a) del mismo articulo—) son con-
siderados por la LPA como interesados en sentido téc-
nico».

Lo que supone que la Ley debe garantizar (31):

— El posible acceso al procedimiento de todos aquellos cuyos
derechos e intereses pudieran resultar afectados por la resolu-
cién.

— Que en él puedan realizarse cuantos actos de instruccién
—alegaciones y pruebas— fueren necesarios para la determi-
nacién, conocimiento y comprobacién de los datos que pue-
dan servir de fundamentos a sus pretensiones.

— Y la posible reaccién frente a los actos que pudieran dictarse.

La LRJPA, como la LPA, por lo general, contiene una regulacién
que no contraviene los principios constitucionales. Existen, no obs-
tante, algunos aspectos en que vale la pena insistir. Porque la LRJPA,
lejos de haber contribuido a acercar la reglamentacién del procedi-
miento administrativo a las exigencias constitucionales del derecho
de defensa, la ha alejado, llegando a contener en algiin punto concre-
to una flagrante infraccién del principio.

(31) La indefensién como criterio decisivo determinante de nulidad de actuaciones y
anulabilidad de actos ha sido elaborado tanto en el ambito del Derecho procesal —en el
que se manifiesta en multiples aspectos— como en el Derecho administrativo. Cfr. Ban-
DRES, El derecho fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional, Pamplona,
1992; CHAMORRO, La tutela judicial efectiva, cit., pags. 107 y ss.; ESCRIBANO, «Reflexiones so-
bre la indefensién en el procedimiento administrativos, en La proteccién juridica del ciuda-
dano. Estudios en homenaje al profesor Jesus GonzALez PERez, Ed. Civitas, 1993, I, pags.
537 y ss.; REQUERO IBAREZ, «Indefensién administrativa e indefensién constitucional», en
El acto y el procedimiento, Cuadernos de Derecho Judicial, 1993, pags. 245 y ss.

El artfculo 35, LRIPA, al enumerar los derechos de los ciudadanos en el procedimiento
administrativo, s6lo parcialmente recoge los ineludibles para garantizar el derecho de de-
fensa. Cfr. SANCHEZ BLANCO, Los derechos de los ciudadanos en la Ley de las Administracio-
nes publicas, nam. 132 de esta REVISTA, pags. 54 y ss.
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b) Garantia del acceso al procedimiento.

a’) Elacceso al procedimiento de los titulares de derechos
subjetivos o intereses legitimos y directos.

Siempre que existan titulares de derechos subjetivos o de inte-
reses legitimos y directos que pudieran resultar afectados por la re-
solucién del procedimiento, debe notificarseles personalmente la in-
coacién del procedimiento, a fin de que puedan personarse y ejercer
su elemental derecho de defensa.

La LRJPA y la LPA asi lo prevén. De tal modo que si durante la
instruccién se advierte la existencia de personas en que concurran
aquellas circunstancias, que no hubieran comparecido, deber4 co-
municarseles la tramitacién. Pues bien, cuando el articulo 34 LRJPA
recoge el articulo 26 LPA, introduce una precisién innecesaria, al de-
cir que tal comunicacién tendré lugar tiinicamente cuando la «identi-
ficacién resulte del expediente». Creemos que la comunicacién serd
necesaria siempre. Otra cosa es que, si no se cuenta con datos sufi-
cientes que hagan posible la notificacién personal, se acuda a las for-
mas de notificacién que la Ley prevé para el supuesto de domicilio
desconocido.

Y la LRJPA, al regular la colaboracién de los ciudadanos, impone
a los interesados que conozcan datos que permiten identificar
a otros interesados no personados el deber de proporcionarles
(art. 39.2), deber cuya infracciéon concurriendo culpa o negligencia
podria determinar responsabilidad (art. 1902, Cédigo civil).

b’} Elacceso a otros interesados.

Es indudable que, respecto de los titulares de intereses no cualifi-
cados, la unica via de facilitar su acceso al procedimiento sera la de
dar la maxima publicidad a su existencia. Lo que no quiere decir que
respecto de todo procedimiento, cualquiera que fuera su objeto,
deba preverse publicidad en diarios oficiales, periédicos o tablén de
edictos de los Ayuntamientos. Pero si cuando, por el objeto del pro-
cedimiento, se presuma la existencia de intereses individuales o co-
lectivos que pudieran resultar afectados.

En estos supuestos, tiene pleno sentido el tramite de informacién
publica. Pues bien, la LRJPA, al haber respetado el caricter potesta-
tivo que el tramite tenia en la LPA, ha desaprovechado una ocasién
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de haber hecho realidad los principios de publicidad y participacién
ciudadana.

El articulo 87.1 LPA decia que «el 6rgano al que corresponda la
decision del procedimiento, cuando la naturaleza de éste lo requiera
o afecte a sectores profesionales, econémicos o sociales, organizados
corporativamente, podra acordar un periodo de informacién publi-
ca». La nueva Ley, con la alergia a todo lo que supone «organizaciéon
corporativa» hoy dominante en todas las esferas, ha reducido el su-
puesto a que la naturaleza del procedimiento lo requiera. Y sigue
previendo el tramite como facultativo (32).

Cuando siempre que la naturaleza del procedimiento lo requiera o
afecte a sectores profesionales, econémicos o sociales, estén o no or-
ganizados corporativamente, o afecte a cualquier otro tipo de interés
colectivo, el tramite debe ser ineludible. Como asi se prevé expresa-
mente en la reglamentacién de algunas actuaciones administrativas.

c) Garantia de la posible reaccién frente a los actos que afecten
a los interesados.

La posible reaccién de los interesados frente a los actos que pu-
dieren afectar a sus derechos e intereses, ha venido garantizado en
nuestras leyes de procedimiento administrativo, con una adecuada
regulacién de las notificaciones.

En las relaciones del administrado con las Administraciones pu-
blicas, en las que actiia normalmente sin la asistencia de técnicos del
Derecho, quizés no exista supuesto mas grave de indefension que las
ocasionadas por notificaciones que no le permiten conocer, no ya el
contenido integro del acto que se pone en su conocimiento, sino ade-
mas los recursos que puede utilizar contra €l, con los datos necesa-
rios para no incurrir en motivo de inadmisibilidad. En otro caso

(32) Los limites al tramite de informacién publica, desde otra perspectiva, lo son al
principio de participacién de los administrados en la funcién administrativa, consagrado,
entre otros, en los artfculos 9.°.2 y 105 de la Constitucién de 1978. Se ha hablado de una
«preocupacién generalizada por la participacién y, en especial, por la participacion del
ciudadano en la Administracién publica». Asi, SANCHEZ MORON, reiterando ideas expuestas
en trabajos anteriores, en «Participacién, neocorporativismo y Administraciéon econémi-
ca», en Estudios sobre la Constitucién espariola. Estudios en homenaje al profesor Eduardo
Garcfa pE ENTERRIA, Ed. Civitas, 1991, V, pags. 3943 y ss. Lo cierto es, sin embargo, que
existe una Crisis en la participacién administrativa. Es éste el titulo de un trabajo de A. PE-
REZ MORENO, en esta REVISTA, nim. 119, pags. 91 y ss., aunque en ciertos ambitos concre-
tos se haya reglamentado cuidadosamente. Asf, en el de la ordenacién del transporte te-
rrestre. Cfr. CARBONELL PORRAS, «Participacién y colaboracién ciudadana en la ordenacién
del transporte terrestre», en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al
profesor Jesuis GonzALEZ PEREZ, Ed. Civitas, 1993, 1, pags. 985 y ss.
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puede ocurrir —y asi ocurre con harta frecuencia— que cuando el
administrado acude al abogado en defensa de sus derechos, el acto
haya devenido firme e inatacable, y no precisamente por abandono,
desidia o mala fe del administrado.

La notificacion debe contener el texto integro del acto, con indi-
cacién de si es o no definitivo en via administrativa, expresién de los
recursos que procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos. Sélo asi queda garantizada realmente la
posible reaccién del interesado frente a aquellos actos que estime in-
fringen el Ordenamiento juridico.

La LRJPA ha mantenido en su articulo 58.2 estos elementales re-
quisitos que asimismo establecia la LPA (art. 79.2). Ahora bien, la
LRJPA se ha apartado —y apartado en aspectos muy importantes—
del régimen anterior sobre subsanacién de las notificaciones defec-
tuosas. Y la nueva regulacién lesiona gravemente el derecho de de-
fensa.

Es evidente que los defectos de las notificaciones, como los defec-
tos de cualquier otro acto procedimental, son susceptibles de subsa-
nacién. Una vez subsanados, no tiene sentido mantener la inseguri-
dad juridica que supone quedar abierta la posibilidad de impugna-
cién. Pero para que pueda producirse la subsanacién y, en conse-
cuencia, quedar cerrada la posibilidad de impugnacién ulterior, es
necesario que ello no suponga una merma de las garantias del inte-
resado al que no se le notificé o se le notificé6 mal un acto que le
afectaba.

Una vez mas se impone armonizar la garantia y la seguridad, asi
como impedir que un administrado de mala fe pueda mantener
abierta poco menos que indefinidamente la posibilidad de recurso.

En la normativa de la LPA creo, sinceramente, que se mantenia el
equilibrio entre uno y otro principio. Equilibrio que se rompe en la
nueva Ley.

En efecto, en la LPA se preveian las siguientes posibilidades de
subsanacién:

1.2 Que el interesado haga manifestacién expresa de haber sido
notificado (art. 79.3).

2.2 Que interponga contra el acto el recurso procedente (articu-
lo 79.3).

3.2 Que transcurran seis meses desde que recibi6 la notificacién
defectuosa, sin haber hecho protesta formal, siempre que ésta se hu-
biere practicado personalmente y conteniendo el texto integro del
acto (art. 79.4).
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En la nueva Ley, se mantiene la subsanacién consistente en la in-
terposicién del recurso procedente. Y, en lo demds, se aparta total-
mente del sistema anterior. Segtn el articulo 58.3, LRIPA, las notifi-
caciones defectuosas surtiran efecto «a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del
contenido de la resolucién o acto objeto de notificacién».

Ya no se exige «manifestacién expresa» del interesado. No se exi-
ge que la notificacién hubiere contenido el texto integro del acto. No
se exige transcurso de plazo alguno. Con arreglo a la nueva Ley, bas-
ta que el interesado hubiere realizado actuacién que suponga el co-
nocimiento del contenido del acto.

Realmente, es muy grave, cuando esta en juego nada menos que
la viabilidad de un recurso contra un acto, que baste la simple supo-
sicién de que el interesado —que no esta asistido por técnico de De-
recho— conoce su contenido —aunque no conozca los recursos que
contra él procedan— para que, a partir de esa fecha, produzca efec-
tos la notificacién.

Y la experiencia de la aplicacién de la Ley en el breve periodo de
vigencia ha venido a corroborar los temores que a todos nos habian
invadido, al multiplicarse los casos de iniciacién de vias de impugna-
cién erréneas —con las consiguientes nulidades de actuaciones— a
las que han conducido unas notificaciones erréneas, al no saber el
6rgano notificante cuél era la via idénea.

En los multiples coloquios y encuentros que tuvieron lugar a raiz
de la promulgacién de la LRJIPA, s6lo encontré opiniones favorables
al nuevo régimen de subsanacién de los defectos de las notificacio-
nes entre los funcionarios —en especial del Ministerio de Economia
y Hacienda—. Porque —se decia— el régimen de garantias de la le-
gislacién anterior hacia practicamente imposible realizar notificacio-
nes correctas de actos procedentes de la Administracién tributaria o
de trafico, sin que cupiera la subsanacién sino con unas garantias
minimas dificiles de cumplir.

Lo cierto es que en este ambito deben extremarse las garantias.
Como ocurre en otros pafses con Ordenamientos juridicos muy dis-
tintos. Vale la pena recordar la imagen, tan repetida en peliculas y
«telefilms», de la «lectura de derechos» al aprehender al que se supo-
ne ha cometido un delito y las drasticas consecuencias del incumpli-
miento de aquel deber, que pueden conducir a la libertad de peligro-
sos culpables. Pero para corregir los abusos y conductas de mala fe
—<cuya frecuencia en el mundo juridico-administrativo es, asimismo,
incuestionable— estdn los principios generales, en especial el de la
buena fe. Con estas posibles correcciones, se impone exigir en las
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notificaciones las maximas garantias. No basta dar a conocer el texto
del acto que hay que cumplir —y mucho menos «suponer» que se co-
noce—. Es necesario dar a conocer lo que se puede hacer contra él.
En definitiva, «leer los derechos», que permitan acudir al abogado y
utilizar los recursos dentro de plazo y ante el érgano en cada caso
competente.

4. Plazo razonable

Una dltima garantia en el procedimiento era la tramitacién y de-
cisién en un plazo razonable (33). Razonabilidad que, naturalmente,
dependera del objeto del procedimiento y de los intereses en juego.
Si el procedimiento en que se demanda el cumplimiento de una
prestacién sanitaria exige una resolucién inmediata, aquel en el que
se trata de decidir la adjudicacién de un contrato de ejecucién de
una gran obra publica, por su misma naturaleza, requerir4 una tra-
mitacién larga.

Aqui la Ley no puede ir mas alla de la fijacién del plazo que, en
cada caso, sea congruente con el objeto del procedimiento. Fijacién
que aunque en principio no correspondera a la Ley reguladora del
procedimiento administrativo comun, sino a la legislacién sectorial
respectiva, deben hacerse esfuerzos para que la variedad de plazos
sea minima, y la Ley reguladora del procedimiento administrativo
comun, al fijar un plazo supletorio y arbitrar debidas garantias ade-
cuadas para su cumplimiento, contenga una norma que practica-
mente sea de aplicacién general.

Como se sefial6é en este aspecto, cuando las necesidades a satisfa-
cer exigen prestaciones inmediatas, de nada sirve la norma. Todo de-
pendera de la actuacién de los titulares de los érganos administrati-
vos ¥, en ultimo término, de los elementos personales y materiales de
que se disponga.

(33) También aquf estamos en presencia de una proyeccién en el procedimiento ad-
ministrativo de una de las manifestaciones del principio de la tutela judicial efectiva: el de-
recho a un «procedimiento» sin dilaciones indebidas. Cfr. GoNzALEZ ORTEGA, El derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, «Revista Espanola de Derecho del Trabajo», julio-
agosto 1991, pags. 657 y ss.; FERNANDEZ-VIAGAS, El derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas, Ed. Civitas, 1994. Mal se cumple la exigencia constitucional en el &mbito del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo si en el procedimiento administrativo —que es
presupuesto del proceso— tarda en dictarse resolucién més alld de todo plazo prudencial
o estableciendo unos plazos tan breves para cumplir la Administracién la obligacién de re-
solver que conduzcan fatalmente a la denegacién presunta. Si el procedimiento adminis-
trativo ha de cumplir, entre otras, la misién de evitar procesos intitiles con decisiones jus-
tas conformes al ordenamiento, ha de darse oportunidad a 6rganos lo mas imparciales po-
sibles de adoptar la resolucién en plazos razonables.
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La LRJPA enumera entre los derechos de los ciudadanos
—art. 35.i))— el derecho «a ser tratados con respeto y deferencia de
las autoridades y funcionarios, que habrdn de facilitarles el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones». Y la regla-
mentacion del régimen disciplinario sanciona con falta grave su in-
cumplimiento —art. 7.1.0), Reglamento aprobado por Decreto
33/1986, de 10 de enero—.

Mas de poco servirdn los esfuerzos que se hagan —por graves que
sean las sanciones— si las Administraciones estan desbordadas por
las demandas de unas prestaciones que resulta imposible satisfacer.

IV. TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
1. El principio de seguridad y la decision del procedimiento

Terminado el procedimiento por resolucién definitiva, definidas
las situaciones juridicas sobre las que habia versado el procedimien-
to, adquiere plena relevancia el principio de seguridad juridica que
sanciona la Constitucién en el articulo 9.3. Asi como uno de los prin-
cipios generales del procedimiento administrativo en el Derecho co-
munitario, al que se ha referido MuNoz MacHADO: el principio de in-
tangibilidad de los actos (34). Intangibilidad que, segiin la jurispru-
dencia de los Tribunales comunitarios, no es por supuesto absoluta,
sino que admite revisar un acto invalido, siempre que concurran dos
requisitos esenciales:

— Que tenga lugar en un plazo razonable.
— Y que se respete la legitima confianza que la intangibilidad
del acto pueda haber hecho generar en los interesados.

En cuanto de la resolucién deriven derechos subjetivos, bien por-
que determine su nacimiento o simplemente los reconozca, declare o
habilite su ejercicio, aquel principio impone su mantenimiento. Asi
se ha venido consagrando en el Ordenamiento espafiol.

Por supuesto, los actos podran ser atacados por los procedimien-
tos normales de impugnacién y dentro de los plazos previstos por el
Derecho. Pero una vez firmes, transcurridos los plazos para deducir
contra ellos los recursos en cada caso admisibles, devienen inata-
cables.

(34) En «Los principios generales del procedimiento administrativo comunitario y la
reforma de la legislacién basica espanola», en La proteccién juridica del ciudadano. Estu-
dios en homenaje al profesor Jesuis GoNzALEZ PErREZ, Ed. Civitas, 1993, 1, pags. 530 y ss.

32



LA LEY DE REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DOS ANOS DESPUES

Proyeccién del principio de seguridad juridica es, en el ambito ju-
ridico-administrativo, el de irrevocabilidad de los actos declarativos
de derechos, que han venido consagrando nuestras leyes y que reite-
ra el articulo 105 de la LRJPA.

Ciertamente, la confrontacién entre Justicia y seguridad puede
conducir a que, cuando concurran determinadas circunstancias,
ceda el principio de seguridad juridica y se abran las posibilidades
de revision de los actos declarativos de derechos, pese a haber trans-
currido los plazos normales de impugnacién, a través de procedi-
mientos ordinarios. Pero tal posibilidad se limita a supuestos real-
mente excepcionales e introduciendo en los procedimientos de revi-
sién garantias asimismo excepcionales.

En la LPA se preveian dos procedimientos especiales de revision:
el procedimiento para declarar la nulidad de pleno Derecho y el de
anulacion de actos que infringieran manifiestamente la ley.

La LRJPA regula, asimismo, uno y otro procedimiento. Pero la
nueva regulacién introduce maodificaciones importantes, contravi-
niendo el principio de seguridad juridica.

2. Procedimiento para declarar la nulidad

El articulo 102 de la nueva Ley, al regular el procedimiento de re-
visién de actos nulos, ha respetado la reglamentacién anterior y, rei-
terando el texto del articulo 109, LPA, y lo que ya habia sentado la
jurisprudencia, establece expresamente que pueda incoarse, no sélo
de oficio, sino «a solicitud de interesado».

A la regulacién del procedimiento en si, por tanto, ninguna obje-
cién. Los reparos han de formularse al articulo que se dedica a enu-
merar los supuestos de nulidad de pleno Derecho.

Resulta innecesario recordar —por elemental— la cautela con
que en Derecho publico —no s6lo en Derecho administrativo— se
admite la nulidad de pleno Derecho de los actos juridicos. La enume-
racién de actos nulos que podran ser privados de efectos en cual-
quier momento —sin sujecién a plazo— siempre ha sido limitadi-
sima.

La LRJPA, contraviniendo esta corriente legislativa, ha ampliado
la lista de los actos nulos de pleno Derecho que figuraba en la nor-
mativa anterior, afiadiendo supuestos de nulidad mas que discuti-
bles. Concretamente, los dos nuevos supuestos de nulidad son los si-
guientes:
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a) Los que lesionen el contenido esencial de los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional.

Realmente, admitir la posibilidad de instar la declaracién de nuli-
dad de los actos que incurran en tal infraccién sin sujecién a plazo,
carece de sentido: pugna con el principio de seguridad juridica y en
modo alguno supone una garantia eficaz de los derechos fundamen-
tales (35). Porque, en efecto, el ciudadano que sufre las consecuen-
cias de un acto administrativo que lesiona sus derechos fundamenta-
les no deja transcurrir los plazos para reaccionar a través de los re-
cursos ordinarios —e incluso por la via especial de la Ley 62/1978—.
La gravedad de la lesién determina que se hayan arbitrado vias para
reaccionar mas rapida y eficazmente, sin que para ello se requiera la
sancién de nulidad. En consecuencia, ¢a qué conduce ese reconoci-
miento de nulidad? A lo siguiente:

— A que el afectado pueda incoar el procedimiento de revisién
que regula el articulo 102 a través de los tramites consiguien-
tes, con la exigencia, para declarar la nulidad, del dictamen
favorable del Consejo de Estado.

— Una vez terminado este procedimiento administrativo, si en él
no se obtuvo una decisién favorable, tendra que agotar la via
contencioso-administrativa.

— Y, una vez agotada la via contencioso-administrativa, es cuan-
do podra acudirse al amparo, dentro del plazo de veinte dias
que establece el articulo 43, LOTC, amparo que, si no acaba

(35) He de reconocer que, salvo excepciones, la critica a la Ley se ha manifestado en
sentido contrario. Y si se ha censurado la innovacién es, justamente, por estimar que no
tenfa sentido limitar la nulidad a la lesién del contenido esencial. No sélo por las dificulta-
des a que puede dar lugar la delimitacién, sino porque no resulta admisible que, por el
simple transcurso de los plazos para la impugnacién, queden convalidados y subsistan los
actos que lesionen un derecho fundamental, cualquiera que sea el grado de la lesién, aun-
que no afecte al «contenido esencial». Pero ;es que puede hablarse de nulidad cuando la
LOTC fija un plazo para interponer recurso de amparo? Descuidémonos un dia en la inter-
posicion del amparo y veremos con qué diligencia, sin motivar, se declara la inadmisién al
amparo del articulo 50, LOTC. Claro que el acceso al recurso de amparo no esta condicio-
nado a que la lesi6n sea al contenido esencial, como se dice con generalidad (v. gr., GARRI-
po y FERNANDEZ PASTRANA, en Régimen juridico y procedimiento de las Administraciones pti-
blicas, 2.* ed., Ed. Civitas, 1995, pag. 183). Pero si esta condicionada la admisibilidad a que
se presente en el plazo de veinte dfas (arts. 43 y 44, LOTC), lo que no es muy congruente
con el concepto de nulidad.

En la lfnea critica, PARADA, Derecho administrativo, 6.* ed., Madrid, 1994, 1, pag. 197,
dice que la inclusién de este supuesto supone una cierta desnaturalizacién de la nulidad,
que estaba configurada como una categorfa asimilable o muy cercana a la inexistencia, lo
que se traduce —dice— en la imprescriptibilidad de la accién, lo que es mas que discutible
en nuestro sistema de Justicia administrativa.
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en el tramite de admisién —como acaban la casi totalidad—,
conducira a un proceso de varios afios.

De aqui que, mas eficaz que solemnes declaraciones de nulidad,
sea arbitrar un proceso sumario y expedito, de proteccién de los de-
rechos fundamentales, que estd previsto en el articulo 53.2 de la
Constitucién, al que pueda acudir el ciudadano con la esperanza de
que se le haga justicia en los plazos que requiere una proteccién
efectiva.

La tnica consecuencia practica de la nulidad de los actos seria
que en el supuesto de que no fueren impugnados por el afectado
dentro de los plazos previstos para los recursos ordinarios, no jugara
la excepcién de acto consentido al replantearse la impugnacién por
la via contencioso-administrativa contra un nuevo acto que reiterase
el contenido del anterior (36).

b) 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.

En mi opinién, tampoco tiene sentido este nuevo supuesto de nu-
lidad. No sélo en el de acto expreso, sino en el de acto presunto.

Es indudable que si un acto presunto estimatorio incurre en in-
fraccién del Ordenamiento juridico, puede ser revisado por los pro-
cedimientos de revisiéon admisibles en funcién de la gravedad de la
infraccién. Si las reglas de la LRJPA sobre el silencio administrativo
pueden interpretarse en el sentido de que ha suprimido el requisito
que establecia la legislacién urbanistica consistente en la conformi-
dad a Derecho del acto presunto, y, por tanto, que una vez producido
s6lo puede ser privado de efectos a través de los procedimientos de
revisién que el Derecho prevé, ello no justifica que se configure un
nuevo supuesto de nulidad para reaccionar frente al acto presunto
sin sujecidn a plazo. Esto sera posible si incurre en los motivos tasa-
dos de nulidad. Pero no en los demas. Y podra revisarse por el proce-
dimiento de anulacién si incurre en infraccién grave, en el plazo de
cuatro afios, plazo mas que suficiente para hacer desaparecer las
consecuencias de la infraccién a que dio lugar el silencio positivo.

(36) Esta sf constituye una garantfa real. Ya que, en este supuesto, siempre quedara
abierta la via para impugnar el acto que lesionara el contenido esencial de un derecho fun-
damental, aunque fuere confirmacién, reproduccién o ejercicio de uno anterior que no
hubiere sido impugnado dentro de los plazos en cada caso previstos.

35



JESUS GONZALEZ PEREZ

Y si no tiene sentido el nuevo caso de nulidad referido al acto
presunto, menos lo tiene referido al acto expreso.

3. Procedimiento de revisién de los actos anulables

Aqui las modificaciones que introduce la nueva Ley son de mayor
gravedad. Se han eliminado garantias esenciales y se han aumentado
los supuestos en que la Administracién puede volver sobre sus actos
declarativos de derechos subjetivos.

Antes, nos referiamos a que la confrontacién entre Justicia y se-
guridad juridica podria determinar una atenuaci6n de ésta a favor de
aquélla, permitiendo revisar situaciones juridicas por imperativos de
Justicia. Al elaborar la nueva Ley, para nada ha jugado la pondera-
cion de haber reconocido legitimacién a los interesados para incoar
el procedimiento. Lo dnico que se ha pretendido es ampliar las po-
testades revocatorias de oficio de la Administracién, atenuando los
obstdculos y limites tradicionales.

Las modificaciones introducidas por la LRJPA son las siguientes:

a) El reconocimiento de la posibilidad de incoarse
el procedimiento a instancia de interesado.

El procedimiento de revisién de actos anulables regulado en la
LPA era, a diferencia del procedimiento para declarar la nulidad, un
procedimiento tipico de revisién de oficio. Asi como en el proceso de
lesividad unicamente tiene legitimacion activa la entidad autora del
acto objeto de recurso, en los supuestos en que por la gravedad de la
infraccién se admitia la revisién por la Administracién, el procedi-
miento inicamente podia incoarse de oficio.

En la nueva Ley, el procedimiento deja de ser un procedimiento
de incoacién de oficio para poder incoarse también «a solicitud del
interesado» (37).

-

(37) Lo que ha dado lugar a problemas interpretativos, de los que se ha dicho que
son mas teéricos que reales, porque si segiin el articulo 103, LRJPA, el procedimiento est4
previsto para la anulacién de los actos declarativos de derechos, «no es probable que el in-
teresado inste la revisién de un acto que produce una situacién jurfdica ventajosa» y «lo
habitual sera que la revisién de actos anulables sea instada por la Administracién de ofi-
cio». Asf, PEREZ DE AYALA, SANZ GANDASEGUI y TORRES FERNANDEZ, en la ob. col. Estudios y
comentarios sobre la LRJPA, Ministerio de Justicia y Ministerio de la Presidencia, 1993, 1,
pag. 674. Si bien no ser4 infrecuente —como se reconoce después en el mismo comenta-
rio— que inste la anulacién, no el titular del derecho subjetivo que dimana del acto, sino
todo aquel que tenga interés en ello por perjudicarle e] acto.
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Innovacion ésta que puede estimarse justificada, aunque por lo
general el procedimiento seguird siendo un procedimiento de revi-
sion de oficio.

b) Ampliacién de los supuestos de anulacién
por este procedimiento.

En la regulacién anterior tiinicamente se admitia la anulacién si
concurrian dos circunstancias:

— Que el acto infringiere una norma con rango de Ley.
— Que la infraccién fuera manifiesta.

En la nueva regulacién ya no se exige que la norma infringida
tenga rango de ley —se admite la infraccién de norma reglamenta-
ria— y, en lugar de la exigencia de que sea manifiesta, establece que
sea grave.

Respecto del requisito consistente en infracciéon manifiesta, cier-
to sector de la doctrina habfa aludido a la imprecisién del requisito,
por lo que se estimaba procedente una distinta redaccién. Sin duda,
ésta ha sido la razén que ha movido a la modificacién. Por mi parte,
teniendo en cuenta una jurisprudencia ya consolidada en orden a la
delimitacién de la exigencia de infraccién manifiesta, creo que ofre-
cia m4s garantias el texto anterior. Es mas limitada —y precisa— la
expresiéon «manifiesta» que la de «grave». Que «los actos infrinjan
gravemente normas», va a permitir a la Administracién un mayor
margen para privar de efectos a actos declarativos de derechos, que
la de «actos que infrinjan manifiestamente la ley» del texto anterior.

Y lo que en modo alguno resulta admisible es ampliar la posibili-
dad de revisién, al margen de los plazos normales de los recursos, en
los supuestos de infraccién de normas reglamentarias. Bien est4 que,
fuera de los plazos ordinarios, cuando ya un acto es firme, pueda
procederse a la revisién si incurre en infraccién de una norma con
rango de Ley. Pero no por la infraccién de un reglamento, por grave
que sea la infraccién.

c) Supresién de la garantia esencial del dictamen favorable
del 6rgano consultivo.

Cuando en nuestro Ordenamiento se admiti6 la posibilidad de
que la Administracién pudiera por si, al margen del proceso de lesi-

37



JESUS GONZALEZ PEREZ

vidad —pero en el mismo plazo—, anular actos cuando la infraccién
de ley en que incurriesen fuera manifiesta, en el procedimiento regu-
lado al efecto se establecié un tramite esencial: el dictamen del Con-
sejo de Estado. Y algo mas: para que la resolucién del procedimiento
pudiese ser anulatoria, se exigié que el dictamen fuese favorable.
Sélo si el Alto Organo Consultivo dictaminaba que, efectivamente, el
acto incurria en infraccién manifiesta, el 6rgano administrativo
competente podia anular el acto objeto de revisién. Y el Consejo en-
juiciaba con la maxima rigidez la ilegalidad manifiesta y aplicaba
con generosidad los limites que a las potestades de anulacién esta-
blecia el articulo 112 de la LPA.

En la nueva Ley, se ha eliminado, esta elemental garantfa. Ya no
se exige que el dictamen sea favorable. Basta con haberse oido al 6r-
gano consultivo. Aunque el dictamen fuere contrario y estimare que
la infraccién no es manifiesta, la Administracién podra privar de
efectos al acto.

Hay que reconocer que el Consejo de Estado ya no es lo que era.
Y que todavia es una incégnita el grado de independencia y objetivi-
dad de que gozaran los érganos consultivos que creen las Comunida-
des Auténomas, a los que correspondera dictaminar cuando asi lo
prevea la respectiva legislacién. Pero, en todo caso, siempre era una
garantia, que, lamentablemente, desaparece, al eliminarse la exigen-
cia de que el dictamen sea favorable a la anulacién.

En este aspecto, la critica a la Ley es general, ya que la posible
impugnacién en via administrativa mas alla de los limites tempora-
les normales de los recursos administrativos debe estar rodeada de
garantias especiales.

V. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL PROCESO ADMINISTRATIVO

1. El principio de tutela judicial efectiva y el procedimiento
administrativo

Por dltimo, enfrentémonos al procedimiento administrativo des-
de la perspectiva procesal. Lo que supone, en definitiva, verificar
hasta qué punto su regulacién atenta contra el derecho a la tutela ju-
risdiccional efectiva, que constituye uno de los pilares en que des-
cansa el Estado de Derecho. En cuanto el principio de autotutela ad-
ministrativa supone la atribucién a los entes publicos de la potestad
de dirimir los litigios en que son partes y, por tanto, de hacerse justi-
cia a si mismos, el administrado sélo podra acudir a los Tribunales
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en demanda de tutela de sus derechos e intereses una vez que no ha
obtenido satisfaccién de la propia Administracién. De aqui que el
procedimiento administrativo se configure como presupuesto de la
accién procesal.

En una conferencia que pronuncié en la Escuela Gallega de Ad-
ministracién Piblica el 2 de mayo de 1994, al inaugurarse un Curso
sobre Derecho contencioso-administrativo (38), intenté ofrecer los
obstaculos que se encuentra el administrado que trata de obtener
una tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos.

Pues bien, en buena parte estas dificultades del acceso a la Justi-
cia administrativa derivan hoy de la incidencia de la LRJPA en el
proceso administrativo.

2. La extension del dmbito del orden jurisdiccional administrativo

a) El restablecimiento de la unidad de la jurisdiccion
para conocer de las cuestiones de responsabilidad patrimonial
de la Administracién publica.

He de empezar por destacar una innovacién elogiable de la nueva
Ley. Porque no todo en ella es censurable. No existe el mal absoluto.
Y una innovacién digna de elogio es la que restablece el principio de
unidad de jurisdiccién para conocer de las cuestiones de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién publica, que ya habia instau-
rado la LY —art. 3.b)— y que rompié la Ley de régimen juridico de la
Administracién del Estado de 1957, dictada unos meses después —lo
que demuestra que la falta de coordinacién legislativa no es exclusi-
va de los legisladores de hoy—. La Ley de 1957 estableci6 en su ar-
ticulo 41 que cuando el Estado actuare en relaciones de Derecho pri-
vado, la responsabilidad habria de exigirse ante los Tribunales ordi-
narios. Por las dificultades practicas que suponia la distincién entre
uno y otro tipo de actuacién, la doctrina venia demandando la uni-
dad de jurisdiccién. De aqui la elogiosa acogida que ha tenido el ar-
ticulo 142.6 de la nueva Ley, al decir que «la resolucién administrati-
va de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, cualquiera
que fuese el tipo de relacién, publica o privada, de que derive, pone
fin a la via administrativas.

Hay que reconocer que podria ofrecer dudas esta interpreta-

(38) Los obstdculos del acceso a la Justicia administrativa, publicado en la «REDA»,
num. 83, pags. 357 y ss.

39



JESUS GONZALEZ PEREZ

cién (39) y la constitucionalidad de la norma en el supuesto de que
prevaleciera la interpretacién favorable a la unidad. Pero, por lo ge-
neral, la doctrina ha estimado que la LRJPA ha vuelto a consagrar la
unidad de jurisdiccién de este ambito (40). Y no se ha preocupado
del tema de la posible inconstitucionalidad que podria basarse en la
doctrina contenida en la STC 224/1993, de 13 de julio (41). Puede,

(39) En este sentido, GARRIDO y FERNANDEZ PASTRANA, Régimen jurtdico, cit., pags. 379 y
ss., censuran el ambiguo texto de la nueva Ley, y sefalan: «Se silencia inexplicablemente tan
importante y decisivo extremo. Lo que se dice es que el procedimiento para exigir la respon-
sabilidad es el regulado en los articulos 142 (procedimiento general) y 143 (procedimiento
abreviado); lo cual significa una administrativizacién del procedimiento interno, pero no
nos aclara definitivamente si la fiscalizacién ulterior corresponde —como me gustarfa en-
tender— al orden jurisdiccional contencioso-administrativo. ¢Acaso no es también exigencia
previa para acudir a la via civil la reclamacién administrativa? La lucha por la unidad juris-
diccional —como en el caso de las relaciones contractuales— es una constante en la doctrina
espafiola, pero nos quedamos sin saber si se ha dado en esta Ley. {Otra ocasi6n perdida!»

(40) Asi, por ejemplo, CLAVERO AREVALO, en el coloquio celebrado en la Universidad
de Cérdoba el 12 de junio de 1992 (sobre El régimen juridico de las Administraciones publi-
cas y el procedimiento administrativo comun, Cérdoba, 1992, pag. 113), y Avyuso Ruiz-TOLE-
D0, Competencia jurisdiccional en materia de responsabilidad de la Administracion, en «Cua-
dernos del Poder Judicial», 1992, pags. 519 y ss. Cfr. GoNzALEZ PEREZ, Comentarios a la LJ,
2. ed., Ed. Civitas, 1994, comentario al articulo 3.°. No faltan, sin embargo, opiniones con-
trarias, que estiman subsiste la pluralidad de jurisdicciones. Asf, por ejemplo, MARTIN
GONZALEZ, «La responsabilidad de la Administracién y de los funcionarios publicos», en
Estudio de la LRIPA, 11, «Cuadernos de Derecho Judicial», 1994, pag. 264.

(41) Esta sentencia decidi6 las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la
DT de la Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases del procedimiento laboral, en cuanto atribuia
a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo el conocimiento de los recursos de revision re-
gulados en los articulos 114 y 249 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de ene-
ro de 1973 en materia de expropiacién forzosa. El argumento decisivo aducido por el Tri-
bunal Constitucional era el siguiente:

«El articulo 9.4 de la LOPJ atribuye a los 6rganos de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa el conocimiento de la impugnacién de los actos
de la Administracién publica sujetos al Derecho administrativo. Conse-
cuentemente, al legislador ordinario le est4 vedado, so pena de infringir
el articulo 81.2 CE, detraer del conocimiento de esos 6rganos el recurso
instituido para reaccionar contra actos que son tipicamente administra-
tivos en razén de su naturaleza y origen. Tal sucede en el presente caso,
de modo que la disposicién legal cuestionada, al adscribir al orden juris-
diccional civil el conocimiento de dichos actos, que son el sustrato que
origina la presente cuestién, modifica en un aspecto particular el disefio
previsto en el articulo 9.4 de la LOPJ, sin revestir la forma de Ley Orga-
nica, contraviniendo as{ lo dispuesto en la Constitucion (art. 81.2), por lo
que ha de declararse inconstitucional y nula.»

Sobre el problema, T. R. FERNANDEZ, en Un curioso e ilustrativo ejemplo de la clamorosa
y habitual incuria de nuestros legisladores, nim. 125 de esta REVISTA, pags. 485 y ss., y La
sentencia constitucional de 1 de julio de 1993: punto final a un viejo problema creado por la
incuria del legislador, nim. 132 de esta REVISTA, pags. 225 y ss.

Pero no parece que la atribucién a los Tribunales del orden jurisdiccional civil del co-
nocimiento de las cuestiones sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién pa-
blica —ualquiera que fuese el Derecho a que se ajuste la actividad que ocasiona el dafio—
incurra en inconstitucionalidad, porque no puede decirse que modifique el disefno previsto
en el articulo 9.4, LOPJ.

Por otro lado, como ha sefialado DELGADO BARRIO (en Los Srganos de la Jurisdiccion
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pues, afirmarse que la LRJPA ha modificado la norma sobre jurisdic-
cién del articulo 41 de la Ley de régimen juridico de la Administra-
cién del Estado de 1957.

Ahora bien, esta innovacién, sin duda elogiable, puede plantear al-
gtn problema en la practica procesal, al comenzarse a aplicar la nueva
normativa. Porque hasta ahora, precisamente por la confusién exis-
tente y las dificultades de la delimitacién, aunque el justiciable se diri-
giera a un 6rgano que carecia de jurisdiccién por corresponder al de
otro orden jurisdiccional, aunque ello fuera evidente, existia una resis-
tencia a declararlo asi, sobre todo cuando la litis llegaba al Tribunal
Supremo. La razén real —y asi se me ha reconocido por mas de un
magistrado— no era otra que hubiera constituido una burla para el
que sufrié el dafio decirle después de aiios de litigio, después del calva-
rio de una primera instancia, una apelacién y una casacién: vaya us-
ted a la vfa administrativa e inicie usted de nuevo este calvario. Y, lo
que es mas grave, en mas de una ocasién ello conduciria a una dene-
gacién de justicia por entender que haber seguido una via equivocada
no interrumpia el breve plazo de prescripcién, que rige en este ambito.

Como, al menos asi nos lo parece a la doctrina dominante —y ha
sido reconocido en un excelente Auto de 7 de julio de 1994 del que
fue ponente Pascual Sala—, hoy esta claro que se ha restablecido la
unidad, ¢seguiran los Tribunales el mismo criterio flexible y permisi-
vo que hasta aqui ante las desviaciones procesales? A fin de evitar
que lo que constituye la eliminacién de un obstaculo procesal con-
duzca a soluciones tan desagradables, han de extremarse las garan-
tias en los siguientes sentidos:

contencioso-administrativa y su competencia, «<Poder Judicial», nim. XV, pag. 83): «Impor-
ta ante todo recordar que el articulo 81 de la Constitucién formula un concepto de Ley or-
ghnica rigurosamente material de suerte que s6lo en el campo de las materias previstas en
la Constitucién es posible la existencia de una Ley orgéanica. El hecho de que una materia
esté incluida dentro de una Ley orgéanica no significa que la regulacién de aquélla tenga
necesariamente caracter organico. Y sobre esta base cabe preguntarse si toda la normativa
procesal contenida en la Ley Organica del Poder Judicial tiene naturaleza organica a la
vista de lo previsto en el artfculo 122.1 de la Constitucién.

Recuérdese que, como han destacado Garcta DE ENTERRfA y Tomads Ramén FERNANDEZ,
la exigencia de Ley orgénica debe ser objeto de una interpretacion restrictiva, pues tal con-
cepto es una excepcién al principio democratico que senala que la Ley es la expresién de
la mayorfa simple del 6rgano parlamentario. Otra solucién conduciria a una excesiva pe-
trificacién del ordenamiento juridico.

Y més concretamente, en la lfnea de lo que acaba de indicarse, sera de subrayar que es
perfectamente viable en nuestro ordenamiento juridico una colaboracién de la Ley orgéni-
cacon la Ley ordinaria en la regulacién de una materia que esté reservada a aquélla: resul-
ta claramente posible que la propia Ley orgdnica “llame” a la Ley ordinaria para comple-
tar su regulacién.»

Cuando estamos ante materia en que la linea divisoria del 4mbito de los 6rdenes juris-
diccionales resulta confuso, dando lugar a dificultades practicas en perjuicio del justicia-
ble, no puede estimarse que se esté infringiendo el disefio basico de los 6rdenes jurisdic-
cionales que hace una Ley orgénica.
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— Sij, erréneamente, el que sufrié el dafio formula una reclama-
cién previa al proceso civil por entender que todavia rige la
distincién y estima que éste es el orden jurisdiccional compe-
tente, dictar resolucién cuanto antes, haciéndole saber el
error en que ha incurrido e indicandole el orden jurisdiccional
competente.

— Si se sigui6 el procedimiento administrativo que hoy se esta-
blece con caracter general y regula el Reglamento aprobado
por Decreto 429/1993, de 26 de marzo, cuidar exageradamen-
te la notificacién de la resolucién, de tal modo que no deje lu-
gar a dudas y el destinatario pueda conocer exactamente el 6r-
gano del orden jurisdiccional contencioso-administrativo al
que ha de dirigir la posible impugnacién.

— Y, en todo caso, estimar, siempre que se formule una reclama-
cién ante quien carece de jurisdiccién, cualquiera que fuese la
causa del error, que queda interrumpida la prescripcion.

b) Atribucién al orden jurisdiccional contencioso-administrativo
del conocimiento de cuestiones propias del orden
jurisdiccional civil.

Pero, al lado de la innovacién elogiable a que acabo de referirme,
la LRJPA ha continuado —y generalizado— una linea legislativa cen-
surable, en cuanto supone someter al régimen de prerrogativa mate-
rias propias del orden jurisdiccional civil.

En efecto, con anterioridad a la LRJPA, se habia establecido en
algunas leyes que la responsabilidad patrimonial en que hubiere in-
currido el administrado como consecuencia de una infraccién admi-
nistrativa, se determinarfa en el acto administrativo que pusiera fin
al procedimiento sancionador, acto que —como en general todos los
actos administrativos— esta investido de fuerza obligatoria y ejecuti-
va. Asi, articulo 110 de la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985, y ar-
ticulos 100.1 y 107.1 y 2 de la Ley de Costas de 28 de julio de 1988.
La LRJPA ha generalizado esta normativa en el articulo 130.2. En lu-
gar de acudir a un proceso civil para que, con todas las garantias, se
determine la responsabilidad y su alcance, se confia su decisién a un
6rgano administrativo a través de un procedimiento de esta natura-
lez. De aqui que se haya tratado de limitar en lo posible la aplicacién
de esta norma (42).

(42) Asi, Garcfa TORRES, «La repercusién de la nueva Ley de lo Contencioso-Adminis-
trativon», en Estudio y Comentarios sobre la LRJPA, Ministerios de Justicia y de la Presiden-
cia, 1993, II, pag. 416.
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c) El problema del orden jurisdiccional competente en el supuesto
de concurrencia de culpas de una Administracién publica.

En una sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 15 de oc-
tubre de 1976, por mi comentada —y discutida— en el niimero 11 de
la «Revista Espafiola de Derecho Administrativo» y al comentar el
articulo 3.° en la primera edicién de mis Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, se habia sentado que cuan-
do existia concurrencia de culpas entre un ente ptiblico y un particu-
lar se daba un supuesto de solidaridad pasiva y que un Tribunal civil
no incurria en exceso de jurisdiccién al examinar la cuestién, ya que

«... aun cuando uno de los Agentes pueda estar investi-
do de caracter publico, habiendo concurrido al evento
dafoso otros coautores de naturaleza privada, la conti-
nencija de la causa determina la competencia exclusiva
de la jurisdiccién ordinaria civil por ser atractiva, pues
en otro caso cabria la posibilidad de fallos separados y
contradictorios, lo que constituiria un absurdo légico y
juridico».

Al restablecer la LRJPA la unidad de jurisdiccién para juzgar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién piblica aunque
actie sujeta al Derecho privado, extendiéndose asi el 4mbito del or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo, permite plantear la
cuestién de hasta qué punto esta extensién alcanza a los supuestos
de concurrencia de culpa con una persona juridico-privada.

Sentada la solidaridad como principio —como senté el articu-
lo 266 del texto vigente de la Ley del Suelo—, y, por tanto, la posibili-
dad de que aquel que sufriera el dafno exigiera de cualquiera de los
infractores. el resarcimiento e indemnizacién, parece indudable que
asi como cuando se opta por exigirle de la Administracién puablica la
tnica via admisible es ante el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, cuando se opta por dirigir la accién frente al particular
sélo tendra sentido hacerlo en el proceso civil correspondiente. Salvo
en el supuesto de que, al haberse fijado en el procedimiento sancio-
nador la responsabilidad patrimonial en que hubiere incurrido el
infractor (art. 103.2, LRJPA) y el que sufrié el dafio estimare que
hubiera existido concurrencia de culpas, pues en el proceso adminis-
trativo a que dé lugar la impugnacién del acto podra plantear plena-
mente la cuestién.
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Pero cuando no exista acto administrativo —del que se despren-
da la posibilidad de responsabilidad del particular—, parece evi-
dente que para exigir la responsabilidad del particular no queda
otra via que la del proceso civil, y para exigir la de la Administra-
cién publica la del proceso administrativo, pudiendo producirse
dos procesos distintos, con los complicados problemas que ello de-
terminaria. Por lo que se habia propuesto la conveniencia de una
reglamentacién que permitiera un tratamiento unitario y de con-
junto de las responsabilidades, como propuso CLAVERO AREVA-
LO (43), que podria consistir que en todos los supuestos de posible
concurrencia de culpas, el que sufrié el dafio deberia dirigirse a la
Administracién, para que, en el procedimiento administrativo co-
rrespondiente, decidiera quién fue el responsable y la cuantia de la
indemnizacién, dejando abierta la ulterior via contencioso-admi-
nistrativa.

La LRJPA y el Reglamento de los procedimientos de las Adminis-
traciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial, debie-
ron haber regulado expresamente el supuesto. Teniendo en cuenta el
espiritu que informa la nueva normativa de extender el ambito del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, podria entenderse
que siempre que existan dudas sobre la posible concurrencia de cul-
pa del particular, podra plantear la responsabilidad de éste y, en su
caso, cuantia de la indemnizacién en el procedimiento que se regula
en los articulos 4.° al 13 del citado Reglamento.

En los anteproyectos de reforma de la regulacién del proceso ad-
ministrativo, que intentan remediar en parte las desastrosas conse-
cuencias de la vigencia de la LRJPA, se aprovecha también para su-
plir algunas omisiones de ésta. Ejemplo de esto es el Anteproyecto de
«Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa» ela-
borado por el Ministerio de Justicia; en la versién que lleva fecha de
noviembre de 1994, ya figuraba una norma que trata de delimitar el
orden jurisdiccional al que corresponde la decisién de las cuestiones
de responsabilidad de las Administraciones publicas cuando exista
concurrencia de culpas, que se reitera en la versién de anteproyecto
que lleva fecha de 16 de enero de 1995. Aunque tal norma no se con-
tenia en el texto del primer borrador (de 15 de junio de 1994), se re-
coge en los siguientes, en forma analoga a como sugeria en mi traba-
jo Los obstdculos del acceso a la Justicia administrativa, publicado,
como he indicado, en el nimero 83 de la «Revista Espafiola de Dere-
cho Administrativo», correspondiente a julio-septiembre de 1994, es-
tableciendo en el apartado c¢) del articulo 2.° que el orden jurisdiccio-

(43) El nuevo régimen de las licencias de urbanismo, Ed. Civitas, 1976, pag. 118.
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nal contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se
susciten en relacién con:

«La responsabilidad patrimonial de la Administracién
publica, cualquiera que sea la naturaleza de la activi-
dad o el tipo de relacién de que aquélla derive. Si a la
produccién del dafio hubieran concurrido sujetos pri-
vados, el demandante podrd deducir también frente a
ellos su pretensién de resarcimiento ante este orden ju-
risdiccional, no pudiendo en ningin caso ser demanda-
da la Administracién publica por este motivo ante los
6rganos jurisdiccionales civil o social.»

3. Los recursos administrativos y el proceso administrativo
a) Los recursos administrativos como obstdculo procesal.

La exigencia de acto previo como requisito de admisibilidad de la
pretension procesal administrativa tiene sentido, aun cuando un sec-
tor doctrinal no lo haya estimado asi, por entender que ni viene im-
puesta por la esencia del proceso administrativo ni en modo alguno
resulta justificada por una buena ordenacién del proceso.

La exigencia de que antes de acudir al proceso administrativo se
interponga recurso administrativo, sin embargo, no tiene sentido. En
este punto concreto, no es un sector, sino la generalidad de la doctri-
na, la que ha venido defendiendo que los recursos administrativos se
mantengan unicamente con caracter potestativo (44).

Dictado un acto administrativo, cualquiera que sea el érgano ad-
ministrativo del que proceda, ha de admitirse la posibilidad de acu-
dir a los Tribunales en defensa de los derechos e intereses legitimos
que por él hubieren resultado lesionados. Si bien, debe admitirse la
posibilidad de que el interesado pueda, si lo desea, interponer contra
él los recursos administrativos que, en cada caso, se prevean. Lo que
dependera de la confianza que se tenga en obtener por esta via plena
satisfaccién de las pretensiones. Si el administrado, en razén a la na-

(44) Cfr., por ejemplo, en la ob. col. La proteccidn jurtdica del ciudadano. Estudios en
homenaje al profesor Jesis GONzALEz PERez, Ed. Civitas, 1993, 1, los trabajos de TORNOS
Mas, «Vias previas y garantias de los administrados», pags. 647 y ss., y CAMPO CABAL, «Otro
ejemplo del cardcter de gravamen de la via gubernativa para los administrados», pags.
1018 y ss.; GONZALEZ BERENGUER, La aplicacin de la Ley de procedimiento al mundo de la
Ley del Suelo, «Revista Vasca de Administracién Publicas, nium. 37, pag. 306; GONZALEZ PE-
REZ, «La revisién de los actos administrativos», en Procedimiento administrativo. Ponencias
del IV Encuentro hispano-argentino, cit., pag. 168.
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turaleza del asunto, evidencia de la infraccién del Ordenamiento ju-
ridico en que el acto incurre o circunstancias personales del titular
del 6rgano competente para resolver, considera posible una resolu-
cién estimatoria por esta via, sin tener que acudir al proceso, siem-
pre mas lento, complicado y costoso, ha de admitirse la posibilidad
de recurso. Pero si tiene la conviccién de que nada lograra en esta
via, no tiene sentido demorar el momento de acudir al proceso, con
la exigencia de un recurso que constituira un tramite inatil.

Sin duda en atencién a esta critica, los redactores de la LRJPA
eliminaron el recurso de reposicién —incluso con caracter potestati-
vo—. Pero mantuvieron como preceptivo el recurso de alzada —al
que se llama recurso administrativo ordinario— siempre que el 6rga-
no que dicté el acto administrativo contra el que se va a interponer
el contencioso tenga un superior jerarquico, salvo los supuestos ex-
ceptuados. De este modo se ha vuelto a la situacién anterior a la LJ.
En consecuencia, ante el proceso administrativo existen dos tipos de
actos: unos, respecto de los que no es posible incoar el proceso sin
interponer el recurso administrativo previo que ponga fin a la via ad-
ministrativa; otros, respecto de los que no es posible recurso admi-
nistrativo alguno, y no existe otra via de impugnacién ordinaria que
la contencioso-administrativa.

Que es, justamente, lo contrario a lo que demanda la tutela judi-
cial efectiva, tal y como habia sefialado la doctrina.

b) La eliminacién del recurso administrativo potestativo.

En el sistema de recursos anterior a la LRJPA, ante cualquier
acto administrativo siempre era admisible un recurso administrati-
vo, bien con caracter preceptivo o simplemente potestativo. Si existia
superior jerarquico —y no estaba excluido el de alzada— deberia in-
terponerse éste. En otro caso, era admisible el recurso de reposicién,
con caracter preceptivo, o con caracter potestativo en los supuestos
que enumeraba el articulo 53, LJ.

Como antes indiqué, era unanime la critica respecto de la confi-
guracién del recurso administrativo como presupuesto procesal. Sin
embargo, se consideraba que tenia sentido la posibilidad de, antes de
acceder al juez administrativo, plantear la cuestién litigiosa a la Ad-
ministracién, lo que evitaba en mas de un supuesto —sobre todo de
flagrante infraccién del Ordenamiento— el calvario del proceso.

De aqui que sea censurable haber cerrado las puertas de esta po-
sibilidad.
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Es éste otro de los defectos de la LRJPA que trata de remediarse
desde la normativa reguladora del proceso administrativo. En vez de
abordarse definitivamente la tarea de borrar de nuestro Ordenamien-
to juridico la nefasta LRJPA antes de culminar la reforma procesal
administrativa pendiente, se intenta poner remedios a la situacién la-
mentable por ella creada. Y en las distintas versiones del anteproyec-
to de «Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo» —que
a partir de la de noviembre de 1994 vuelve a la denominacién de
«Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa»— se
restablece el recurso de reposicién con caracter potestativo.

¢) La exigencia del recurso administrativo.

Y si censurable es eliminar la posibilidad del recurso administra-
tivo potestativo, en mayor medida lo es mantener —siquiera sea en
los supuestos de existencia de un superior jerarquico— la exigencia
del recurso administrativo. En este sentido, la critica es unanime,
como ha subrayado GARCIA DE ENTERRIA (45).

La LRJPA no sélo mantiene la exigencia de agotar el recurso ante
el superior jerarquico, sino que, al regular el procedimiento de recur-
so, demora la posibilidad del administrado de acudir al proceso admi-
nistrativo en los supuestos de silencio. En efecto: con arreglo a la LPA,
ciertamente, en los supuestos de recurso de alzada, el silencio admi-
nistrativo no se producia en tanto no transcurriera el plazo de tres me-
ses sin que se notificara la resolucién expresa; pero cuando el recurso
administrativo previo era el de reposicién, bastaba el transcurso de un
mes para poder acudir a la via contenciosa, segin la LJ (art. 54).

Pues bien, la nueva Ley, al regular el que llama recurso adminis-
trativo ordinario, acoge, no la norma anterior sobre recurso de repo-
sicién —de un mes—, sino la que rige para la alzada —tres meses—.

Es incuestionable que, dada la situacién de nuestras Administra-
ciones publicas, uno y otro plazo son insuficientes para esperar razo-
nablemente una resolucién expresa. Pero, si se regula el recurso ad-
ministrativo como presupuesto del proceso, debe admitirse la posibi-
lidad de acudir cuanto antes a éste, salvo que el interesado —por

(43) En Algunas reflexiones sobre el proyecto de Ley de Régimen jurtdico de las Ad-
ministraciones publicas y del Procedimiento administrativo comtin, «<REDA», nam. 75,
pags. 325 y ss. En analogo sentido, CoBo OLVERA, La LRIPA. Especial referencia a la Admi-
nistracién local, Madrid, 1994, pags. 544 y ss.; ESTEVE CAIRETA, «Los recursos administrati-
vos», en la ob. col. Administracién publica y procedimiento administrativo (coordinador
TorNOS Mas), Barcelona, 1994, pag. 442; LLISET BORRELL y otros, Régimen jurtdico de las
Administraciones publicas y procedimiento administrativo comun, El Consultor de los
Ayuntamientos, 1994, pags. 329 y ss.
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diversas razones— tenga confianza en lograr satisfaccién de sus pre-
tensiones en via administrativa, en cuyo caso es muy duefio de, pese
a la presuncién desestimatoria, esperar a la resolucién expresa, de-
morando la peticién de certificacién de acto presunto.

4. Elagotamiento de la via administrativa
a) Elrequisito procesal de agotar la via administrativa.

Tradicionalmente, en nuestras leyes de lo contencioso-adminis-
trativo inicamente se admitia el «recurso contencioso-administrati-
vo» contra los actos que «causaban estado». Segun la terminologia
de la LJ, que hubieran puesto fin a la via administrativa.

La seguridad juridica y la tutela judicial efectiva exigen la maxi-
ma claridad. De aqui las duras criticas que se hicieron a la normati-
va anterior a la LPA, por el caético sistema de recursos administrati-
vos. Segun la materia, segun el Departamento ministerial en que es-
taba integrado el érgano que habia dictado el acto, era necesario
para agotar la via administrativa interponer recursos sujetos a regi-
menes distintos y con plazos, asimismo, distintos.

De aqui que se propugnase la unidad legislativa y se estableciera
un sistema de recursos de aplicacién general, que creo se logré, salvo
el anémalo recurso de suplica o alzada especial ante el Consejo de
Ministros o Presidente del Gobierno, a que aludia el articulo 122.3
de la LPA.

b) La regulacidn en la LRJPA.

En principio, parece que la regulacién contenida en esta Ley su-
ponia lograr la simplicidad deseada. Porque, a tenor de los articulos
107 y 110, todo se reducia a verificar si el 6rgano que habia dictado
el acto que se nos notificaba dependia o no jerarquicamente de otro:

— Si no dependfa jerdrquicamente de ningin otro, agotaba la via
administrativa.

— Si existia un superior jerdrquico, para agotar la via adminis-
trativa era necesario interponer el lamado recurso adminis-
trativo ordinario.

Pero esta férmula tan simple, se complica con las excepciones.
Excepciones en dos sentidos:
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1.*  Que, aunque las resoluciones procedan de 6rganos admi-
nistrativos que carezcan de superior jerarquico, pueden no agotar
la via administrativa. Asf, cuando por ley se establezca lo contrario
—art. 109.c)—.

2.2 Que, aunque exista superior jerdrquico, se establezca que
agotan la via administrativa —art. 109.d)—.

Si para lo primero hace falta una norma con rango de Ley, para
lo segundo bastara una disposicién reglamentaria. Y como se entien-
de que esto puede derivar de la organizacién propia de las Comuni-
dades Auténomas, se escapa de la materia exclusiva de la competen-
cia estatal, a tenor del articulo 149.1.18.° de la Constitucién.

Conclusién: que estamos obligados a verificar en cada caso si es-
tamos ante una de estas excepciones antes de decidir si podemos
acudir al proceso administrativo. Y, por supuesto, lo que entre tantas
dudas parece no ofrecerla es que, aunque el acto no agote la via ad-
ministrativa, no serd necesario interponer el recurso administrativo
ordinario para acudir al proceso especial de proteccién de los dere-
chos fundamentales (art. 7.°, LPDF).

La multitud de disposiciones de diverso rango dictadas por las
distintas Comunidades Auténomas, llegandose a la modificacién de
las Leyes de Gobierno y Administracién de cada una de ellas, a fin de
delimitar en qué casos se agota la via administrativa y en qué casos
es necesario interponer recurso administrativo, obliga al peregrinaje
por una serie interminable de normas publicadas en los diarios de
las respectivas Comunidades Auténomas. Si, como recuerda la sen-
tencia de 9 de junio de 1994 (Ponente: MARTINEZ SANJUAN), «es cons-
tante la doctrina del TC y de esta Sala que ahora enjuicia que indi-
can que el derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica, implica
en todo caso la certeza de la norma que intrinsecamente debe ser lo
suficientemente clara y precisa, para que sus destinatarios encuen-
tren en ella una respuesta indubitada adecuada a las obligaciones y
responsabilidades que en ella se establecen», ¢es posible afirmar que
se cumplen estas exigencias en el panorama de la caética legislacién
estatal y autonémica?

En esta situacion, el consejo practico que puede darse para evitar
seguir una via equivocada que nos conduzca a una posible inadmisi-
bilidad, no es otro que hacer lo que se nos diga en la notificacién.
Pero esto, a su vez, puede colocarnos ante un dilema de dificil solu-
cién cuando tenemos la conviccién de que la notificacién es errénea.

Porque si optamos por seguir lo indicado en la notificacion y ésta
nos dice que es admisible el recurso administrativo, la opcién no su-
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pone dificultad: debemos interponer el recurso administrativo, ya
que a lo Gnico a que nos exponemos es a demorar la iniciacién del
proceso durante el plazo que fija la ley para que se produzca el acto
presunto.

Pero si lo que se nos indicé en la notificacién es que el acto ago-
taba la via administrativa y que era admisible el contencioso-admi-
nistrativo y no era asi, acudir al proceso administrativo ofrece un
riesgo mayor: que al cabo de los afios nos encontremos con una sen-
tencia que, olvidando el principio de economia procesal, nos diga
que la notificacién no fue valida y, aunque seguir una via equivocada
no puede perjudicar a la parte, reponga las actuaciones a fin de que
se pueda interponer el recurso administrativo que se omitié.

Hasta aqui, las dificultades cuando existe resolucién expresa y
notificada. Pero los problemas se agravan cuando la resolucién no se
produce.

S. Elacto presunto

Ya he dejado constancia de que uno de los aspectos en que maés
nefastas han sido las consecuencias de la LRJPA han sido las deriva-
das de una regulacién del silencio administrativo que pretendié,
nada menos, como dice la Exposicién de Motivos, que introducir
«un nuevo concepto sobre la relacién de la Administracién con el
ciudadano» (j!). Como se sigan introduciendo «nuevos conceptos»
como el que se proyecta en la reglamentacién del silencio adminis-
trativo, jjapafnado esta el desgraciado administrado espafiol!!

Para expresar lo que ha supuesto, nada mejor que este titulo de
un trabajo de Federico SAINz DE ROBLES: E! llamado silencio adminis-
trativo: un escdndalo en el Estado de Derecho (46). Escandalo, entre
otras muchas razones, porque asi como en la concepcién tradicional
no suponia otra cosa que una presuncién que la Ley establecia para
que el interesado pudiera entender denegada su peticién a efecto de
interponer el recurso admisible sin eximir de la obligacién de resol-
ver expresamente, en la nueva regulacién, una vez producida la certi-
ficacién del acto presunto o transcurrido el plazo para emitirla, la
Administracién debe abstenerse de resolver (art. 43.1, LRJPA). De
aqui que la no iniciacién del proceso administrativo dentro de plazo
frente a una denegacién presunta tenga hoy consecuencias mucho
mas drasticas.

(46) En La proteccién juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jestis
GONZALEZ PEREZ, cit., pags. 617 y ss.
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Pues bien, limitaindonos en este momento a la proyeccién proce-
sal de la figura del silencio, los problemas que plantea son, funda-
mentalmente, de inseguridad juridica. Inseguridad porque ante tan-
tas y tantas disposiciones de muy distinto contenido, se le impone al
administrado una carga de bisqueda de la norma aplicable que exce-
de de todo limite razonable, que no puede imputarse del todo al caos
legislativo —por lo general innecesario— a que nos esta acostum-
brando la voracidad legislativa de las Comunidades Auténomas (47).

La adecuacién a las normas de la LRJPA, que esta Ley preveia en
su DA 3.% era absolutamente necesaria. Ya que si bien en los articu-
los 42, 43 y 44 se contienen normas que no dejan margen para un de-
sarrollo ulterior, el nimero 2.c) del articulo 43 deja abierta la posibi-
lidad de que, respetando los apartados anteriores, se establezca libre-
mente el resultado estimatorio o desestimatorio. Por lo que las
relaciones de procedimientos que habfan de promulgarse eran para
algo mas que «para mejor conocimiento de los ciudadanos». De aqui
los temores ante lo que iba a ocurrir, temores que se vieron sobrada-
mente confirmados cuando llegé la fecha fatidica del 26 de agosto de
1994, en que —desoyendo las unanimes denuncias de todos los sec-
tores del administrativismo— se consumé la plena vigencia de esta
desdichada Ley. Desde las perspectivas del contencioso-administrati-
vo, los problemas no se acaban en llegar a la norma en cada caso
aplicable que nos diga cual es el plazo en que debié dictarse la reso-
lucién y el sentido estimatorio o desestimatorio del silencio, sino
que, como el articulo 44.2, LRJPA, exige «acreditar los actos presun-
tos mediante certificacién emitida por el 6rgano competente que de-
bié resolver expresamente el procedimiento», se han planteado los
siguientes problemas:

1.° Si la certificacién de acto presunto es exigida en todo caso
para entender agotada la via administrativa o si, por el contrario, no
es exigible cuando para agotar la via administrativa hace falta inter-
poner el recurso administrativo ordinario.

2° Sien los supuestos de procedimientos administrativos trian-
gulares, la certificacién de acto presunto despliega su eficacia con
caracter general o tnicamente respecto del interesado que la habia
solicitado.

Problema que examino a continuacién al tratar del cémputo del
plazo para interponer el «recurso contencioso-administrativo».

(47) Reflejo de esta situacion es mi trabajo, antes citado, El caos del silencio adminis-
trativo, cit., pag. 2425. Sobre el fenémeno, referido a la legislacién urbanistica, me remito
a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, 6.° ed., Ed. Civitas, 1993, I, comentario del ar-
ticulo 1.°.
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6. Elplazo para la interposicion del recurso
contencioso-administrativo

a) Los plazos para la iniciacién del proceso administrativo.

Antes de la LJ, existia una enorme diversidad de plazos para in-
terponer el «recurso contencioso-administrativo» (48), que simplifi-
¢6 la LJ, en su articulo 58, en el que quedaban reducidos a dos: dos
meses, para el supuesto de que se impugnara un acto expreso, y un
afio en el supuesto de que se tratara de acto presunto.

A pesar de la aparente simplicidad de la normativa contenida en
el articulo 58, LJ, se planteaban cuestiones practicas —en especial
referidas al momento de iniciar el plazo—, que se agravan al entrar
en vigor la LRJPA. Es maés, se ha planteado el tema de hasta qué
punto, pese a no haberse derogado el articulo 58, LJ —a diferencia
de otros—, puede entenderse vigente y en qué medida.

Resulta absurdo que la LRJPA se preocupara de modificar el
articulo 37.1, LJ (asf en su DA 10.*) —pese a que su redaccién origi-
naria no hubiera planteado problema alguno al entrar en vigor la
LRJPA—. O que se dictara una ley, como la Ley 39/1994, de 30 de di-
ciembre, para modificar el articulo 70.2, LBRL, para introducir una
precisiéon minima. Y que la LRJPA omitiera toda referencia al desti-
no del articulo 58, LJ, obligando al intérprete a acudir a la férmula
del articulo 2.°.2 del Cédigo civil, al disponer que «la derogacién ten-
dra el alcance que expresamente se disponga y se extendera siempre
a todo aquello que en la Ley nueva, sobre la misma materia, sea in-
compatible con la anterior». Como la LRJIPA no deroga expresamente
el articulo 58, LJ, el problema se traducira en verificar en qué medi-
da los plazos que en €l se establecen para la interposicién del recurso
contencioso-administrativo son incompatibles con la nueva regla-
mentacion.

Una vez mas, la reforma de la legislacién procesal administrativa
trata de remediar la imperfecta técnica legislativa utilizada al redac-
tar la LRJPA. Y el «Anteproyecto de Ley», tanto en su versién de ju-
nio de 1994 —que se denomina de «Ley reguladora del proceso con-
tencioso-administrativo»— como en su versién de noviembre de
1994 y de enero de 1995 —en que se conserva la denominacién de la
L], es decir: «reguladora de la Jurisdiccidn contencioso-administrati-
va»—, contienen una nueva regulacién del plazo para la interposi-
cién del recurso contencioso-administrativo. Tanto en una como en

(48) Cfr. GoxzALEZ PEREZ, Comentarios a la LJ, cit., comentario al artfculo 58.
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otra versién, en mi opinién, la nueva normativa esta muy lejos de las
exigencias del principio de la tutela judicial.

Para verificar en qué medida se incurre en este nuevo atentado,
conviene distinguir entre el plazo para incoar el proceso administra-
tivo frente a actos expresos o frente a actos presuntos.

b) Actos expresos.

a’} Plazo general.

El articulo 58, LJ, establecfa un plazo general de dos meses, que
regird en todos los supuestos de proceso ordinario (49) y de proceso
de lesividad cuando la pretensién se deduce frente a un acto expreso.
Siempre que el acto que abre la via contencioso-administrativa es ex-
preso, siempre que no se presume su existencia en aplicacién del si-
lencio administrativo, el plazo para la iniciacién del proceso admi-
nistrativo es de dos meses, salvo que la pretensién hubiese de exami-
narse en algin proceso especial que tuviese establecido un plazo
distinto, como el que regula la Ley 62/1978, para la proteccién de de-
rechos fundamentales (art. 8.°). Asi, sentencias de 18 de mayo de
1977, 1 de junio de 1977 (Ar. 2153), 3 de junio de 1977 y 31 de enero
de 1989 (Ar. 594).

Este plazo de dos meses rige con caracter general (art. 58.1 y 3),
incluso cuando fuese demandante la Administracién frente a un acto
de la misma (art. 58.5).

Ahora bien, aun cuando existe uniformidad en cuanto al plazo, el
articulo 58 establece diferencias respecto al momento inicial del
cémputo. El punto de referencia, a efectos del momento en que em-
pieza a correr el plazo, varia segin los supuestos.

b") Momento inicial del cémputo del plazo para impugnar
disposiciones generales.

Como contra las disposiciones administrativas de caracter ge-
neral no es admisible recurso administrativo alguno (art. 107.3,
LRIPA), el momento a que ha de referirse la iniciacién del plazo es el

(49) Unicamente no regird cuando se establece expresamente otro distinto, como en
los procesos regulados en los articulos 118, LJ; 21 y 112, LGE; 8.°, LPDF, y en el proceso
en que se ejercitare la accién publica regulada en el articulo 304, LS.
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de la publicacién de la respectiva disposicién en el Boletin Oficial en
cada caso exigible, segiin el articulo 52, LRIJPA.

Ha de hacerse referencia especial a los instrumentos de planea-
miento urbanistico, a los que la jurisprudencia atribuye el caracter
de disposiciones generales, y, sin embargo, puede no aplicarse la re-
gla general sefalada. En efecto, la comparecencia en el tramite de
informacién piblica —esencial en los procedimientos de elaboracién
de los planes— confiere al compareciente el caracter de «interesa-
dos», lo que supone la necesidad de notificarle la aprobacién defini-
tiva. Asi se ha sefalado en el supuesto de planes de iniciativa privada
y alguna sentencia asi lo ha establecido respecto de cualquier tipo de
plan (50).

c) Momento inicial del cé6mputo del plazo para impugnar actos.
a”) Que se exigiere notificacién personal.

Sera el supuesto general. Pues bien, el momento inicial del plazo
sera el dia siguiente a aquel en que se notificé el acto que agoté la
via administrativa (51). Si el acto no agotaba la via administrativa,
segun el articulo 109, LRJPA, debera interponerse antes de acudir a
la via contencioso-administrativa el recurso administrativo ordina-
rio, segun el articulo 114, LRJPA, y sera la resolucién de éste la que
agotara dicha via, corriendo el plazo para interponer el contencioso-
administrativo a partir del dia siguiente al de la notificacién.

b") Que no se exigiere notificacién personal.

El articulo 58.3.5) dice que en este supuesto sera «el dia siguiente
al de la dltima publicacién oficial del acto». Esto es, si se prevén va-
rias, la dltima. La publicacién debera contener todos los requisitos
legales, entre ellos indicacién de los recursos admisibles, plazo para
interponerlos y érgano ante el que deban interponerse.

(50) GonzALEZ PEREZ, Comentarios a la LS, cit., I, comentarios a los articulos 106 y
114, pags. 786 y ss., y 862 v ss.

(51) Siempre que la notificacién cumpliera los requisitos legales; si no se hubiese no-
tificado, el interesado podra, en cualquier momento, ddndose por enterado, deducir el es-
crito de interposicién del recurso contencioso-administrativo. Cuando en la cédula de no-
tificacién consten dos fechas, inicamente es relevante «aquella en la que aparece con la
firma del propio interesado dandose por notificado, pues... es as{ como est4 prevenido que
en estos casos se practiquen las notificaciones». Asf, sentencia de 4 de abril de 1967 (Po-
nente: PONCE DE LEON).
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¢”) Referencia al ejercicio de la accién publica.

En cuanto se ejercita por quien no tiene la condicién de interesa-
do —y, por tanto, no existe notificacién personal—, no sélo existe un
plazo especial, sino que no puede referirse el momento inicial a la
notificacién. El plazo no empezara a correr hasta que la realidad
material legitimada por el acto objeto de impugnacién ponga de ma-
nifiesto la supuesta infraccién del Ordenamiento juridico.

d’) Momento inicial cuando no existe acto manifestado
por escrito y en los supuestos de via de hecho.

a”) Actos no manifestados por escrito.

Cuando se trate de actos no manifestados por escrito, ¢cual sera
el momento inicial del cémputo? Si se trata de resoluciones que
afectan al interesado: el hecho de que no se manifiesten por escrito
no les dispensa de la exigencia de notificacién, que debera expresar-
se en el acta que se levante al efecto (art. 55.2, LRJPA).

En aquellos otros supuestos en que, por la naturaleza de la fun-
cién administrativa ejercida, se manifiesta el acto en otras formas
irregulares, el interesado podra iniciar el proceso en cualquier mo-
mento a partir de aquel en que se produzca el acto —y éste era el
sentido y finalidad del art. 53.d) LJ—, sin que, ante la falta de notifi-
cacién, pueda oponerse la prescripciéon de la accién.

b”) Via de hecho.

Frente a la doctrina tradicional —que tinicamente admitia la pro-
teccién de los Tribunales del orden jurisdiccional civil frente a la via
de hecho—, hay que afirmar la posibilidad de que también puede
acudirse a los Tribunales del orden jurisdiccional administrativo en
demanda de proteccién frente a la via de hecho. Cuando asi ocurra,
puede que no exista acto administrativo legitimador —que tunica-
mente incurriria en via de hecho si es evidente que adolece de tan
grave defecto que carece de toda fuerza legitimadora—, por lo que
habra que delimitar la actuacién material constitutiva de via de he-
cho. Es aconsejable una actuacién previa ante la Administracién,
con arreglo al esquema siguiente:
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— Ante la actuacién material de unos funcionarios o particulares
que obren por cuenta de la Administracién publica —v. gr., concesio-
narios, contratistas—, se dirigir4 un escrito al 6rgano administrativo
del que dependan o bajo cuyas 6rdenes se supone actian, poniendo
en conocimiento del mismo el hecho, planteando la siguiente alter-
nativa:

* Que no existe acto administrativo legitimador, en cuyo caso
procederi se ordene el cese inmediato de la actuacién material,
en aplicacién del articulo 93, LRJPA,

¢ Que existe acto administrativo legitimador, en cuyo caso se so-
licitara su notificacién en forma.

Si ocurriese esto ultimo, no estarfamos ante un supuesto de via
de hecho y se procedera frente al acto por los procedimientos nor-
males.

— Si la Administracién no contestare en el plazo de tres meses,
no tiene sentido entender aplicable la regla general del silencio ad-
ministrativo positivo (art. 43.2, LRJPA); no obstante, podria solicitar-
se la cgrtificacion regulada en el articulo 44, LRIPA, a fin de que
quede abierta la via contencioso-administrativa, de acuerdo a lo dis-
puesto en el nimero 5 de este articulo.

— En el escrito de interposicién del recurso contencioso-admi-
nistrativo se hara una referencia sucinta a aquella actuacién, acom-
pafiando copia sellada de la peticién y, en su caso, de la peticién de
certificacion. En el caso de que se hubiere expedido certificacién
acreditativa del transcurso del plazo sin resolucién, se acompafiara
la certificacién.

En casos de urgencia por los perjuicios que podria ocasionar la
actuacién material, lo aconsejable es acudir a la via interdictal ante
el Juzgado del orden jurisdiccional civil competente (52).

c¢”) Inactividad material.

Es obvio que en una reforma de la legislacién procesal adminis-
trativa no puede dejarse sin regular la posibilidad de acudir al proce-
so administrativo para reaccionar en tales supuestos. A tal efecto,
para determinar el momento inicial habra de establecerse norma
analoga a la que se sefala para reaccionar frente a la via de hecho.

(52) GoONzALEZ PEREZ, Manual de prdctica forense administrativa, 4.* ed., Ed. Civitas,
1993, pags. 172 y ss.
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d”) Impugnacién por el Estado o una Comunidad Auténoma
de actos o disposiciones de una entidad local.

Los articulos 64, 65 y 66, LBRL, regulan un régimen especial para
el supuesto de impugnacién de actos y disposiciones de entidades lo-
cales por el Estado o Comunidades Auténomas sobre el que insistire-
mos después (53): las Administraciones locales deben remitir a las
Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas ex-
tractos comprensivos de sus actos y acuerdos (art. 56, LBRL). Estas
podran solicitar ampliacién de la informacién, en cuyo caso quedara
interrumpido el plazo para la impugnacién ulterior (art. 64, LBRL).
Una vez recibido el extracto del acto o, en su caso, la ampliacién, el
Estado o la Comunidad Aut6noma podra (arts. 65y 66, LBRL):

— Formular a la entidad local requerimiento de que anule el
acto, en el plazo de quince dias habiles. En este caso, el plazo
para interponer el «recurso contencioso-administrativo» se
computara a partir del dfa siguiente al del recibo de la contes-
tacién al requerimiento.

— Interponer directamente recurso contencioso-administrativo,
en cuyo caso el plazo empieza a correr el dfa siguiente al del
recibo del extracto del acto o de la ampliacién solicitada.

c) Actos presuntos.
a")  Plazo de interposicién del recurso contencioso-administrativo.

En todos los supuestos de denegacién presunta por silencio ad-
ministrativo el plazo de interposicién del recurso contencioso-admi-
nistrativo es, segiin la LJ, de un afo. Pero, al variar, segin los su-
puestos, el punto de referencia inicial del cémputo del plazo, en rea-
lidad variaba asimismo el plazo (54).

(53) GoNnzALEZ Navarro, «El procedimiento administrativo de las Corporaciones Lo-
cales», en Tratado de Derecho municipal (dirigido por MuRoz MacHapo), Ed. Civitas, 1988,
1, pags. 483 y ss.; ABELLA, Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen jurtdico de
las Corporaciones Locales, E] Consultor de los Ayuntamientos, 1990, II, pags. 988 y ss.;
GoNzZALEZ PEREZ, Régimen jurtdico de la Administracion local, El Consultor de los Ayunta-
mientos, 1985, pag. 735.

(54) ALvarREZ GENDIN, Teorfa y prdctica de lo contencioso-administrativo, Barcelona,
1960, pags. 149-150, y PERA VERDAGLER, Comentario a la Ley de lo Contencioso-Administra-
tivo, 4.* ed., Barcelona, 1992, pags. 423 v ss.; GONZALEZ PEREZ, El cdmputo del plazo para
interponer recurso contencioso-administrativo, num. 33 de esta REVISTA, pags. 111-117, y en
El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 52, 1964, pags. 1575-1580.
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No ofrecia problemas en el supuesto general (art. 38, LJ, y art. 94,
LPA) ni en los supuestos de recurso de reposicién (art. 54, LJ); pero
si en los de recurso de alzada y en los de silencio administrativo po-
sitivo (55).

Una vez en vigor la LRJPA, se plantea el problema de si el plazo
de un afio que establecia el articulo 58.2 y 4 subsiste o si, por el con-
trario, ha de entenderse derogado, al exigirse certificaciéon de acto
presunto.

El articulo 44, LRJPA, en su nuimero 5, establece el momento a
partir del cual empezara a correr el plazo para la interposicién del
recurso contencioso-administrativo. Pero nada dice sobre el plazo
para la interposicién. Por lo que podria entenderse que la LRJPA no
ha derogado el articulo 58, LJ, y el plazo para la interposicién del re-
curso contencioso-administrativo sigue siendo de un afio. Sin em-
bargo, para un sector doctrinal, la regulacién del articulo 58, LJ, es
incompatible con la de la LRJPA, «que tacitamente lo derogaria, ya
que el plazo del afio habria de computarse desde la formulacién de
la denuncia de la mora, tramite ahora desaparecido». Asi, GARRIDO
FALLA, si bien para dejar a salvo los supuestos en que la certificacién
de acto presunto no reuniera los requisitos del articulo 58 (56). Tam-
bién parece inclinarse por la derogacién SANTAMARIA PASTOR (57).

(55) Sobre el problema, MARTIN MATEO, Silencio positivo y actividad autorizante, nim,
48 de esta REVISTA, pags. 226 y ss., y mi trabajo Silencio administrativo e interesados que no
incoaron el procedimiento administrativo, nim. 68 de esta REVISTA, pdgs. 235 y ss.

(56) GARRIDO FaLLA y FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento de las
Administraciones publicas, 2.2 ed., Ed. Civitas, 1995, p4gs. 266 y ss. En parecidos términos,
MADRIGAL, en la obra colectiva Comentario sistemdtico a la LRJIPA, Madrid, 1993, pag. 255;
CORELLA, en La fecha del acto presunto, en «El Consultor de los Ayuntamientos», num. 24,
1993, y ABELLA, Régimen jurtdico de las Administraciones publicas y procedimiento adminis-
trativo comun, «El Consultor de los Ayuntamientos», 1994, pag. 162.

(57) En Comentario sistemdtico a la LRIPA, cit., pag. 177, en que se plantea la posibili-
dad de que el interesado opte por esperar la resolucién expresa, en los siguientes términos:

«Cabe adoptar esta actitud, desde luego, en el caso de que, transcurrido
el plazo maximo de resolucién, el interesado no solicite la certificacién,
puesto que en tanto dicha solicitud no tiene lugar, ninguno de los plazos
de recurso comienza siquiera a computarse. Si se solicita la certifica-
cién, y ésta se expide, la posibilidad de esperar que debe entenderse ex-
cluida, habida cuenta del tajante precepto establecido en el articulo 44.5,
segun el cual el plazo de recurso comienza a computarse a partir de di-
cha circunstancia. Y resta, nuevamente, el problema relativo a los su-
puestos de no expedicién de certificacién, muy similar al que acabamos
de examinar: a) si la certificacién esta emitida en plazo, pero no se reci-
be por el interesado sino después del vencimiento del mismo, el plazo de
interposicién del recurso comenzara a correr a partir de la recepcién por
parte del interesado, con lo que la espera no es tampoco viable, y b) si,
por el contrario, la certificacién esta emitida después del vencimiento
del plazo, la solucién es la misma, ya que el*plazo de interposicién co-
menzara a correr a partir del dia siguiente al de finalizacién del plazo,
sin posibilidad de espera. No es dificil concluir que el imperfecto texto
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Como segun el niimero 3 del articulo 44, LRJPA, no se exige que la
certificacion contenga los requisitos de la notificacién —porque no
lo es—, el interesado que la reciba no tiene constancia de los recur-
sos admisibles frente al acto presunto ni el 6rgano ante el que deben
interponerse, por lo que —en aplicacién del principio de tutela judi-
cial efectiva— debe optarse por el mantenimiento del plazo de un
afio, que no ha sido modificado expresamente por la LRJPA (58).

E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA se pronuncia decididamente a favor
de la tesis del mantenimiento del plazo de un afio, «en tanto no se
opere una modificacién de la LI», por asi imponerlo el principio pro
actione, ya que «en caso de duda la interpretacién debe ser favorable a
la victima directa de la inactividad formal de la Administracién» (59).

b") Momento inicial del c6mputo del plazo.

El articulo 44.5, LRJPA, dispone: «Los plazos para interponer re-
cursos administrativos y contencioso-administrativos respecto de los
actos presuntos se contaran a partir del dia siguiente a la recepcién
de la certificacién, y si ésta no fuese emitida en plazo, a partir del dia
siguiente al de la finalizacién de dicho plazo.»

Como esta norma se refiere genéricamente al silencio administra-
tivo, tanto tenga sentido positivo como negativo, no se plantean des-
pués de entrar en vigor la Ley los problemas que, a tenor de la nor-
mativa anterior, planteaba el momento inicial del cémputo del plazo
para impugnar un acto presunto estimatorio (60).

Parece, por tanto, que en todo caso se exige la certificacién de
acto presunto (61). Sin embargo, SaINZ MORENO entiende que esto

del articulo 44.5 abre una posibilidad de fraude a la Administracién,
consistente en emitir la certificacién fuera de plazo, pero no notificarla
sino cuando haya transcurrido el plazo de interposicién del recurso que
proceda; si el recurrente cometi6 el error de esperar la llegada de la certi-
ficacién, el recurso podrfa ser calificado de extemporaneo.»

(58) Esta parece ser la solucién que adopta GONZALEZ-CUELLAR, en GIMENO SENDRA y
otros, Derecho procesal administrativo, Valencia, 1993, pags. 386 y ss.

(59) En El silencio administrativo en la nueva LRJIPA, Ed. Civitas, 1994, pag. 116. En
el mismo sentido en mis trabajos Ante una nueva regulacion del procedimiento administra-
tivo, cit., pag. 47, y Comentarios a la LJ, cit., comentario al articulo 58. COSCULLUELA, Ma-
nual de Derecho administrativo, 5.° ed., Ed. Civitas, 1994, pag. 478, y TORRES FERNANDEZ, en
«Recursos administrativos», en la ob. col. Estudios y comentarios sobre la LRIPA, 1, pags.
730y ss.

(60) Sobre el problema, MARTIN MATEO, Silencio positivo y actividad autorizante, cit.,
pags. 226 y ss., y GONzALEZ PEREZ, Silencio administrativo e interesados que no incoaron el
procedimiento, cit., pags. 235 y ss.

(61) PaARADA, Régimen jurtdico de las Administraciones ptiblicas y procedimiento admi-
nistrativo comuin, Madrid, 1993, pag. 178.
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«s6lo sucederi en los supuestos de acto presunto que pone fin a la
via administrativa sin necesidad de interponer recurso ordinario
—o en el que en su caso se cree, art. 109.c) y d)—, pero no en aque-
llos que han sido ya objeto de recurso ordinario o extraordinario de
revisién», ya que «en tales casos, la falta de resolucién hace que se
entiendan desestimados, quedando expedita la via procedente
(arts. 117 y 119.3), aunque siempre sera necesaria la previa comuni-
cacién a la Administracién (art. 110.3 y art. 57.2, LJ, modificado por
la disposicién adicional undécima)» (62).

Pero, en todo caso, es incuestionable que el acto presunto opera-
ra tnicamente respecto del que solicit6 la certificacién que prevé el
articulo 44, LRJPA. En los supuestos frecuentes de procedimientos
administrativos triangulares en que frente a la Administracién publi-
ca aparecen interesados con un interés contrapuesto, es obvio que en
modo alguno puede producirse el efecto de la iniciaciéon del c6mputo
del plazo para impugnar el acto presunto respecto de los que no soli-
citaron la certificacién. Salvo que emitida la certificacién se notifi-
que a éstos, con indicacién de los recursos admisibles y demas requi-
sitos del articulo 59, LJ, y de los articulos 58 y 59, LRJPA.

d) Los proyectos de reforma de la regulacién del proceso
administrativo.

a’) El Anteproyecto de Ley reguladora del proceso administrativo
de junio de 1994.

En cuanto al plazo para incoar el proceso frente al acto presunto,
se modificaba el plazo de un afio, estableciendo el general de dos
meses, con algunas normas especiales sobre el momento inicial del
c6mputo. El articulo 46 del Anteproyecto era del texto siguiente:

«1. El plazo para interponer el recurso contencio-
so-administrativo sera de dos meses contados desde el
dia siguiente al de la publicacién de la disposicién im-
pugnada o al de la notificacién o publicacién del acto
que ponga fin a la vfa administrativa, si fuera expreso.
Si no lo fuera, el plazo anterior se contara a partir del
dia siguiente a la recepcién de la certificacién del acto

(62) En la obra dirigida por LEGUINA y SANCHEZ MORON, La nueva Ley de Régimen jurt-
dico de las Administraciones publicas y procedimiento administrativo comdn, Madrid, 1993,
pag. 148. En el mismo sentido, COSCULLUELA, Manual, cit., pag. 452.
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presunto, y si esta certificacién no fuese emitida en pla-
zo, a partir del dia siguiente a la finalizacién de dicho
plazo.

2. En los supuestos previstos en el articulo 28, los
dos meses se contaran a partir del vencimiento del pla-
zo sefialado en dicho articulo.

3. Si el recurso contencioso-administrativo se diri-
giera contra una actuacién en via de hecho, el plazo
para interponer el recurso sera de diez dfas a contar
desde la terminacién del plazo establecido en el parrafo
segundo del articulo 29 de esta Ley.

4. La presentacién del recurso potestativo de repo-
sicién interrumpira el plazo para interponer el recurso
contencioso-administrativo, que volvera a contarse in-
tegramente desde que se notifique su resolucién expre-
sa o deba entenderse presuntamente desestimado.

5. El plazo para interponer recurso de lesividad
sera de dos meses a contar desde la fecha de la declara-
cién de lesividad.

6. En los litigios entre Administraciones, el plazo
para interponer recurso contencioso-administrativo
serd de dos meses, salvo que por Ley se establezca otra
cosa. Cuando hubiera precedido el requerimiento regu-
lado en los tres primeros apartados del articulo 44, el
plazo se contara desde que resulte rechazado expresa o
presuntamente.»

b’) Propuesta de reforma.

Al remitirme para informe el citado Anteproyecto, propuse una
nueva redaccién del articulo 58, LJ (correspondiente al 46 del Ante-
proyecto), que estimaba mas sistematica, a fin de armonizar la nor-
mativa de la LY con la de la LRJPA (en el supuesto de que se mantu-
viera la nefasta regulacién del silencio administrativo de ésta). Mi
propuesta era la siguiente:

«1. El plazo para interponer el recurso contencio-
so-administrativo contra una disposicién general seré
de dos meses a partir del dia siguiente al de su publica-
cién integra en el Boletin Oficial del Estado o de la Co-
munidad Auténoma respectiva con todos los requisitos
legales.
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El plazo para interponer recurso contencioso-
strativo contra acto expreso serd, asimismo, de
ses, contado:

Desde el dia siguiente al de la notificacién.

En caso de que no procediera o no hubiese sido
posible la notificacion, desde el dia siguiente al
de su ultima publicacién con todos los requisi-
tos legales.

En los supuestos de inactividad de la Adminis-
tracién o via de hecho desde el dia siguiente al
transcurso del plazo de la reclamacién o reque-
rimiento sin haber sido atendido.

En los supuestos de acto presunto, el plazo de
ses se computara;

Respecto del interesado que hubiese solicitado
la certificacion de acto presunto, a partir del
dia siguiente a la recepcién de la certificacién,
y si ésta no se hubiese emitido en el plazo pre-
visto, a partir del dia siguiente a la finalizacién
de dicho plazo.

Respecto de los demaés interesados, desde que
les sea notificado que se ha emitido certifica-
cién de acto presunto o transcurrido el plazo
para emitirla, con indicacién de los recursos
que procedan, 6rgano ante el que hubieran de
presentarse y plazo para interponerlos.

El plazo para la interposicién del recurso con-
o-administrativo sera de un afio:

En el supuesto del apartado b) del niimero an-
terior, si el acto se presume estimatorio y no se
produce la notificaciéon con los requisitos que
en él se establecen, que se computara a partir
de la manifestacién de la actuacién material
por él legitimada.

En los supuestos de accién publica, salvo que
en la Ley reguladora se establezca otra cosa, a
contar desde el dia siguiente a aquel en que sea
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manifiesta la infraccién del Ordenamiento juri-
dico en que hubiese de fundamentarse la pre-
tension.

5. El plazo para la interposicién del recurso con-
tencioso-administrativo por una Administracién publi-
ca sera de dos meses, contado:

a) Si se incoara frente a un acto de la propia Ad-
ministracién, a partir del dia siguiente a la de-
claracién de lesividad.

b} Si se interpone frente a un acto o disposicién
de otra Administracién, desde el dia siguiente a
la recepcién de la contestacién al requerimien-
to previo o del transcurso del plazo para con-
testar sin haberlo hecho, salvo lo dispuesto en
la legislacién local. »

c’) Los Anteproyectos de Ley reguladora de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa de noviembre de 1994
y de enero de 1995.

Haciendo caso omiso de las criticas formuladas, en lineas genera-
les se mantuvo el texto del articulo 46 de la versién de junio de 1994,
Salvo una modificacién del nimero 4 sobre el recurso de reposicién,
dnicamente se tuvieron en cuenta en minima parte las observaciones
que se habian formulado en orden a la indefensién de aquel interesa-
do en el procedimiento administrativo que no hubiese solicitado la
certificacién de acto presunto. A tal efecto se afiadié al niumero 1 el
siguiente inciso:

«Para los interesados distintos del solicitante, el plazo
del recurso contencioso-administrativo correra tam-
bién desde el dia siguiente a aquel en que la Admi-
nistracién les notifique la certificacién del acto pre-
sunto pedida por otro o la finalizacién del plazo para
emitirla.»

Aparte del confuso apartado resultante de esta adicién al texto
inicial, resultan patentes los problemas que el articulo deja sin resol-
ver, cuya solucién viene exigida por el principio de Justicia y el de se-
guridad juridica.
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7. El anuncio de que va a interponerse recurso
contencioso-administrativo

a) Elrequisito del artfculo 110.3, LRJPA.

Entre las muchas absurdas normas de la LRJPA destaca la exi-
gencia que establece el niumero 3 del articulo 110:

«La interposicién de recurso contencioso-administrati-
vo contra actos que pongan fin a la via administrativa
—dice— requerira comunicacién previa al 6rgano que
dict6 el acto impugnado.»

Y, mientras la LRJPA no se preocupa, como hemos visto, de pre-
ver cémo queda afectado por lo en ella dispuesto el articulo 58, LJ, sf
se preocupa de afiadir un nuevo apartado al articulo 52.2, LJ (DA un-
décima).

Se ha estimado que la comunicacidén sélo es exigible respecto de
los actos expresos —no respecto de los presuntos— (63) o contra los
actos respecto de los que no cabe recurso administrativo ordinario
por agotar originariamente la via administrativa (64). Del texto lite-
ral de la norma, sin embargo, parece desprenderse que estamos ante
un requisito procesal general cualquiera que fuese el acto adminis-
trativo frente al que se inicia el proceso.

b) Inconstitucionalidad de la norma.

Reiterada jurisprudencia ha declarado que si, en principio, los re-
quisitos para que un Tribunal pueda examinar una pretensién en
cuanto al fondo no atentan contra la tutela judicial efectiva, si aten-
tan cuando constituyen formalismos enervantes o claramente desvia-
dos del sentido propio de las normas interpretadas a la luz del ar-
ticulo 24 de la Constitucién. «Ya que —dice la STC 90/1983, de 7 de
noviembre— constitucionalmente no son admisibles aquellos obs-
taculos que pueden estimarse excesivos, que sean producto de un in-
necesario formalismo y que no se compaginen con el derecho a la jus-
ticia o que Ro aparezcan justificados y proporcionados conforme a las

(63) Asi, Garcia TORRES, La repercusion, cit., pag. 427.
(64) Asf{, SANCHEZ MORON, «Recursos administrativos», en la obra colectiva (dirigida
por LEGUINA y SANCHEZ MORON) La nueva LRIPA, cit., pag. 334.
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finalidades para las que se establecen, que deben ser, en todo caso,
adecuadas al espiritu constitucional, siendo en definitiva el juicio de
razonabilidad y proporcionalidad el que resulta trascendente» (65).

Pues bien, si existe algin requisito injustificado, innecesario, ca-
rente de sentido, es la exigencia de anunciar al érgano que dict6 el
acto impugnado que se va a interponer frente a él un recurso conten-
cioso-administrativo. Y esto se ha reconocido incluso por aquellos
—que constituyen infima minoria— que, aunque timidamente, de-
fienden la nueva normativa.

El Gnico argumento que se ha estimado podria invocarse a favor
de la innovacién es que «viene en alguna medida a suplir la ausencia
de recurso de reposicién, y supone una invitacién —aunque fuera
del cauce formal— para que el 6rgano autor del acto administrativo
reconsidere su legalidad y dé satisfaccién extraprocesal al adminis-
trado» (66). Mas es lo cierto que:

a’) En cuanto del acto deriven situaciones juridicas individuali-
zadas, los Gnicos cauces para, fuera de la via del recurso, dar satis-
faccion a la pretensién, serfan los procedimientos formales de revi-
sién que regulan los articulos 102 y 103 LRJPA, en los que se exige el
dictamen del Consejo de Estado.

b’) Que, por tanto, el 6rgano administrativo que dicté el acto
s6lo podria privar de efectos al acto en los supuestos del articu-
lo 105, LRJPA.

¢’} Como entre el anuncio de la interposicién y la interposicién
no tiene que mediar plazo alguno, resultara imposible adoptar medi-
da alguna antes de que se inicie el proceso. Y siempre podria hacerse
una vez reclamado el expediente, produciéndose la satisfaccién ex-
traprocesal de la pretensién.

Bastara tener en cuenta la forma de proceder de nuestras Admi-
nistraciones piiblicas, y la carga de trabajo que pesa sobre ellas, para
convencernos de que esa posible finalidad jamas va a tener lugar. Al
menos, en el plazo previsto para incoar el proceso. Que es cuando
tendria cierto sentido para evitar éste.

(65) Sobre la doctrina jurisprudencial en este sentido me remito a mis trabajos El de-
recho a la tutela jurisdiccional, 2 ® ed., 1989, pags. 61 y ss.; La Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa (Jurisprudencia del TS y del TC), Ed. Civitas, 1992, pags. 358 y ss., y
Manual de Derecho procesal administrativo, 2.* ed., Ed. Civitas, 1992, p4gs. 431 y ss.

(66) MORILLO VELARDE, en la obra colectiva Aproximacion a la LRJPA, Ponencias
presentadas al ciclo organizado por el Colegio de Abogados de Malaga, Pamplona, 1993,
pag. 263. En la linea critica de este posible fundamento, PARADA, Régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, Madrid, 1993,
pag. 366.
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En conclusién, estamos ante una norma sin sentido, que, al hacer
recaer sobre el justiciable una carga procesal, constituye un obsticu-
lo al acceso a la Justicia que atenta formalmente contra el derecho a
la tutela judicial efectiva.

c) Supresion del requisito.

Pese a la jurisprudencia que ha aplicado con el criterio mas bené-
volo el principio antiformalista, admitiendo la subsanabilidad del de-
fecto de este requisito en los términos mas amplios (67), se impone
—sin esperar a que el Tribunal Constitucional declare nula la norma
por inconstitucionalidad— la derogacién pura y simple cuanto antes.
Que es lo que se hace en los Anteproyectos de reforma de la legisla-
cién procesal administrativa.

VI. CONCLUSION

El 26 de noviembre de 1994 se cumplieron los dos afios de la pu-
blicacién en el «<BOE» de la LRJPA, que no entré en vigor plenamen-
te hasta que el 26 de agosto de 1994 se cumplio el plazo previsto en
la Disposicién Adicional 3.» —prorrogado por el Decreto-Ley
14/1993, de 4 de agosto— para la adecuacién de las normas regula-
doras de los distintos procedimientos administrativos.

A lo largo de los dieciocho meses de transitoriedad se fueron pro-
mulgando multiples —y contradictorias— disposiciones de muy dis-
tinto rango —desde Leyes hasta Ordenes y simples Circulares—, no
sélo por el Estado y las Comunidades Auténomas, sino también por
las Entidades locales y hasta por otras entidades publicas, como las
Universidades.

La inseguridad juridica en que vivié el ciudadano por tan cen-
surable sistema de entrada en vigor de una Ley de tanta trascenden-
cia, se ha traducido en multitud de actuaciones irregulares. Se han
incoado procedimientos con arreglo a normas ya derogadas o toda-
via no vigentes. Se han interpuesto recursos administrativos erré-
neos e inadmisibles. Se ha presumido la existencia de actos presun-
tos cuando todavia no se habian producido. O el sentido estimatorio
de los que eran denegatorios, o la denegaci6én de los que habian

(67) Me remito a mi trabajo La subsanacién de la falta de comunicar al 6rgano admi-
nistrativo la interposicién del recurso contencioso-administrativo, nim. 134 de esta REVISTa,
pags. 63 y ss. Y a mis Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa,
2.2 ed., Ed. Civitas, 1994, comentario al artfculo 57.
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accedido a peticiones, que no han tenido la menor eficacia practica.
Resultado, que cuando los Tribunales se enfrenten con las actuacio-
nes realizadas durante este periodo, aunque extremen su celo al apli-
car el principio antiformalista y el de economia procesal, no tendran
més remedio que declarar la nulidad de actuaciones, obligando a re-
petir los procedimientos, con la consiguiente pérdida de tiempo y de-
mora en obtener la tutela judicial, siempre que las consecuencias no
sean tan drésticas como la imposibilidad de acceso a la via judicial y,
por tanto, la denegacién de Justicia.

Superado el periodo transitorio, el panorama no ha mejorado lo
mas minimo. Porque es tal el caos normativo, que ni administrado-
res ni administrados, ni funcionarios ni profesionales del Derecho
pueden tener certeza sobre la norma aplicable en momentos crucia-
les de los procedimientos, en que estd pendiente la decisién razona-
ble, o llegar a los Tribunales en condiciones minimas para una de-
fensa efectiva. Lo que hara recaer sobre los jueces la pesada carga
de, a través de las sentencias, ir creando una jurisprudencia que re-
medie los afanes de originalidad y falta de técnica, obstinacién o ig-
norancia del legislador.

Abordar en esta situacién la culminacién de la reforma de la le-
gislacién procesal administrativa, es temerario. Porque, ciertamente,
nuestra Justicia administrativa adolece de defectos que constituyen
serios obstdculos para garantizar una tutela jurisdiccional efectiva.
Pero ninguno —salvo, quizas, el de la lentitud— tan grave como los
que derivan de la entrada en vigor de la LRJPA.

Es necesario, pues, urgentemente —el Decreto-Ley estaria mas
que justificado— impedir que sigan produciéndose los nefastos efec-
tos de esta desdichada Ley. Ya lo pidi6 GARCIA DE ENTERRIA cuando
no habia llegado a entrar en vigor. Volver a una normativa que respe-
te los principios generales del Derecho, es una exigencia que no ad-
mite demora.

En la situacién actual, pese a lo que dice el articulo 1.° de la
Constitucién, no existe Estado de Derecho. El Estado espaifiol, quizas
sea social y democritico. Pero no es un Estado de Derecho.
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