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1. INTRODUCCION. LA APORTACION DE NUEVOS MOTIVOS

Como es sabido, la Administracién tiene el deber de motivar al-
gunos de sus actos, es decir, debe indicar, ademas de su parte dispo-
sitiva (o contenido del acto en sentido estricto), una «sucinta refe-
rencia» de sus fundamentos facticos y juridicos (art. 54 LAP). En los
demas casos, las resoluciones contendran dnicamente la decisién
adoptada (art. 89.3 LAP). Cuando la motivaciéon sea obligada y se
omita o sea excesivamente genérica, el acto estara afectado por un
vicio formal que, si se dan los requisitos del articulo 63.2 LAP, pro-
ducira su anulabilidad. Este es el conflicto mas frecuente a que da
lugar la motivacién: el recurrente alega que el acto no estd motivado,
y lo que se discute es si el acto debia estarlo, si la motivacién es sufi-
ciente y, en su caso, si el vicio tiene eficacia invalidante. Las alega-
ciones relativas a la motivacién, en cuanto elemento formal, se exa-
minan con carécter previo al fondo del asunto.

La paradoja que se analiza en este trabajo (que no ha sido objeto
de un estudio especifico en nuestro Derecho, aunque ha llamado la
atencién de la doctrina de diversos paises) es la que se da cuando un
acto estd motivado y ademas su contenido es conforme a Derecho,
pero sus auténticos fundamentos, es decir, aquellos a partir de los
cuales se puede llegar a la conclusién de que es un acto material-
mente correcto, no son los indicados en la motivacién, sino que o
bien han sido aportados por la Administracién o por un codemanda-
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do o coadyuvante en el escrito de contestacién a la demanda (o, irre-
gularmente, en la fase de conclusiones), o bien los ha suscitado el
Tribunal haciendo uso de la facultad que le conceden los articulos
43.2 y 79.2 LJ. En este caso se plantean dos alternativas igualmente
problematicas: o desestimar el recurso y dejar sin sancién un error
en la motivacién del acto, o bien anular un acto cuyo contenido se
sabe que es legal, y otorgar asi una victoria pirrica al demandante,
puesto que la Administracién puede (y, en determinados casos, debe)
volver a dictar el acto, con el mismo contenido, una vez subsanado el
vicio formal.

El problema planteado es de gran interés practico, puesto que de
su solucién depende la eficacia de la motivacién, a la que se recono-
ce una importante funcién de garantia y tutela de los particulares.
La jurisprudencia no ha dado hasta ahora una respuesta clara, y sus
soluciones son escasamente predecibles. Parece claro que si para
cumplir el mandato legal de motivacién de un acto administrativo
bastase con indicar cualquier fundamento del mismo, aunque sea
erréneo y la legalidad o ilegalidad dependa de otra razén, la motiva-
cién quedaria convertida en una formalidad inutil.

Por otro lado, la relevancia teérica del problema no es menor,
pues estd en relacién directa con dos instituciones centrales del De-
recho administrativo. En primer lugar, permite poner a prueba la
teoria de la eficacia invalidante de los vicios de forma, que intenta
siempre dar solucién al conflicto planteado entre asegurar la eficacia
de los requisitos formales de los actos (sancionando su ‘incumpli-
miento) y evitar la anulacién por motivos formales de actos material-
mente correctos.

En segundo lugar, la admisién o no de la aportacién de nuevos
motivos depende de la concepcidén del contencioso-administrativo,
de su objeto y de las pretensiones admisibles, que esté vigente en un
ordenamiento determinado. Si la finalidad del contencioso es la revi-
sién del acto impugnado, es decir, llevar a cabo un «proceso» a ese
acto, los vicios formales tendrdn gran importancia y podran dar lu-
gar a su anulacién. El hecho de que la Administracién pueda volver
a dictar un acto idéntico al anulado, siempre que no vuelva a come-
ter el mismo vicio formal, o bien aparecera como una simple conse-
cuencia no deseada de la aplicacién del sistema, o se intentara atajar
mediante la introduccién de normas especificas, de origen legal (art.
63.2 LAP) o jurisprudencial (la doctrina francesa de los motivos ino-
perantes o de la sustitucién de motivos, que se estudiaran mas ade-
lante). En cambio, si el objeto del contencioso son las pretensiones
materiales formuladas por las partes, de modo que el acto impugna-
do es sélo un presupuesto de la apertura del proceso, entonces la
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anulacién de ese acto tendra una importancia exclusivamente instru-
mental, ya que la finalidad a que debe tender el proceso va mas alla,
y consiste en determinar si las pretensiones formuladas por las par-
tes estan fundadas. Desde este punto de vista, una sentencia que
anule el acto, como consecuencia de la motivacién o de otro vicio de
forma, sin plantearse si su contenido se ajusta a Derecho, es una sen-
tencia insatisfactoria, puesto que el demandante tendrd que esperar
a que la Administracién dicte un segundo (o tercer) acto, libre de vi-
cios formales, para que los Tribunales examinen su contenido y, a
través de éste, si estd fundada su pretensién a que la Administracién
dicte un determinado acto o le conceda una prestacién concreta (1).

2. LA APORTACION DE NUEVOS MOTIVOS EN LA JURISPRUDENCIA

Para conocer la solucién que da la jurisprudencia a los supuestos
en los que los motivos relevantes de un acto administrativo (es decir,
los motivos por los que el acto es, al menos en cuanto a su conteni-
do, conforme a Derecho) no son los que aparecen en su motivacién,
sino otros alegados por las partes a lo largo del proceso, no basta con
atender a las sentencias que resuelven procesos en que se haya dado
esa situacién, sino que también hay que tener en cuenta algunas afir-
maciones generales sobre la motivacién de los actos administrativos.

La jurisprudencia viene sosteniendo reiteradamente que la falta
de motivacién produce indefensién en la medida en que impugnar
un acto sin conocer sus fundamentos es recurrir «a ciegas», es decir,
tener que argumentar contra motivos hipotéticos, en la suposicién
de que la Administracién se haya querido apoyar en ellos al dictar el
acto (2). Es importante destacar que esa tesis se afirma tanto en el
caso de actos discrecionales como de actos reglados (3). En el caso

(1) Vid. WOEHRLING, «Vers la fin du recours pour excés de pouvoir?», en L’Etat de
Droit. Mélanges Braibant, Dalloz, Parfs, 1995, pags. 777 y ss. y 786.

(2) Como dice la sentencia de 6 de octubre de 1996 (Ar. 7393), ante una sancién cuyo
importe no habfa sido motivado, «se ha impedido al administrado la posibilidad de argu-
mentar oponiéndose a los criterios seguidos para tal valoracién, sumiéndole en la mas
completa indefensién al ignorar las bases estimativas que han podido imperar en la apre-
ciacién del valor en venta y del beneficio econémico obtenido». La misma doctrina apare-
ce en sentencias como las de 4 de marzo de 1983 (Ar. 1238), 28 de enero de 1985 (Ar. 884),
18 de abril de 1990 (Ar. 3600}, 13 de {ebrero de 1992 (Ar. 2828).

(3) Un ejemplo de estos ultimos aparece en la sentencia de 7 de febrero de 1996 (Ar.
900), que anulé la denegacién de una licencia porque su unica motivacién era la referen-
cia a un articulo de las normas urbanisticas. Aunque todas las posibles causas de la dene-
gacién (contenidas en ese articulo) eran regladas, y por tanto el particular y el Tribunal
podian discutir su concurrencia a pesar de la falta de motivacién, el Tribunal anulé el acto
porque, al no indicarse una causa concreta, se obligaba al particular a refutar todas y cada
una de ellas, dificultando el control judicial.
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de los actos discrecionales, es obvio que la falta de motivacién hace
imposible el control judicial del contenido del acto, pues dada la na-
turaleza discrecional de los juicios en que se apoya el acto, lo inico
que puede hacer el Tribunal es revisar su coherencia y racionalidad,
lo que requiere que estén expresados (en la motivacién). Pero lo rele-
vante es que la jurisprudencia considera que la falta de motivacién o
una motivacién excesivamente genérica dificultan el control del acto
de forma inadmisible, incluso si éste s6lo contiene elementos regla-
dos y tanto el recurrente como el Tribunal podrian, aplicando las
normas correspondientes, verificar si se dan todos los presupuestos
necesarios para que pueda ser dictado. Si el incumplimiento del de-
ber legal de motivacién constituye un obstaculo inadmisible al con-
trol judicial del acto, ha de entenderse que una motivacién errénea o
inadecuada produce el mismo efecto. La falta de motivacién priva al
recurrente del apoyo que supone conocer los motivos del acto y sa-
ber, en consecuencia, dénde hay que centrar el ataque al mismo. La
motivacién inadecuada es ain mas perjudicial, puesto que desorien-
ta al destinatario del acto, haciéndole creer que el acto tiene unos
fundamentos determinados y condicionando de este modo su deci-
sién de impugnarlo o aquietarse, mientras que luego, una vez inicia-
do el proceso, se ponen de manifiesto otros motivos.

Por otra parte, hay casos en que el Tribunal Supremo afirma que
la motivacién del acto impugnado es correcta porgque indica los au-
ténticos fundamentos del acto, es decir, aquellos argumentos sobre
los que va a versar el debate procesal sobre su validez (4). Podria de-
ducirse a contrario que una motivacién que no indicase los verdade-
ros fundamentos del acto, sino otros erréneos, no seria una motiva-
cién correcta y constituiria una vulneracién del articulo 54 LAP.

En cuanto a las sentencias en las que se plantea expresamente el
problema de si es posible tener en cuenta, para decidir si el acto im-
pugnado es conforme a Derecho, argumentos no incluidos en la mo-
tivacién (dando por supuesto, claro esté, que se trata de actos que la
Administracién estd obligada a motivar), se trata de una jurispru-
dencia indecisa. No sélo la conclusién alcanzada varia de unos casos
a otros (a veces se tienen en cuenta esos nuevos MOtivos y a veces

(4) Es el caso de las sentencias de 25 de abril de 1996 (Ar. 3305), 27 de octubre de
1995 (Ar. 7360) y dos de 18 dc enero de 1996 (Ar. 330 y 332), todas cllas referidas a dene-
gaciones de inscripcién en el Registro Oficial de Auditores de Cucntas: «la correccién o in-
correccién de la motivacién de los actos administrativos no esta en relacién con su volu-
men o con el tamafio de los argumentos empleados, sino en relacién con la adecuacién de
los argumentos utilizados y de los hechaos discutidos». La motivacién de los actos impug-
nados se refiere a lo que «es cn esencia el fondo del pleito v debe considerarse como moti-
vacién suficiente del acto administrativo». Menos claras, aunque en la misma linea, las de
31 de octubre de 1995 (Ar. 8545) y 23 de enero de 1995 (Ar. 351).
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no), sino que también lo hacen los argumentos utilizados. Asi, la sen-
tencia de 2 de febrero de 1995 (Ar. 1090) rechaza la invocacién de
nuevos motivos, ya que los argumentos alegados por el Abogado del
Estado, «en todo caso, para ser tenidos en consideracién, deberian
haber sido recogidos por la Administracién en la resolucién objeto
de recurso» (5).

En muchas otras ocasiones, sin embargo, el Tribunal Supremo
acepta examinar determinados argumentos en defensa de la validez
del acto, a pesar de no haber sido indicados en la motivacién. A ve-
ces (como ocurre en la sentencia de 25 de abril de 1989, Ar. 3231), el
pretexto que permite al Tribunal tener en cuenta los nuevos argu-
mentos sin desdecirse de la jurisprudencia que sostiene que el desco-
nocimiento de los motivos del acto impugnado ocasiona indefensién
al recurrente es el hecho de que los nuevos argumentos, aun no figu-
rando en la motivacién, ya le eran conocidos al demandante, al ha-
ber sido utilizados en el procedimiento administrativo.

En otros casos, la jurisprudencia prescinde de esta posible justifi-
caciéon y simplemente pasa a examinar si el contenido del acto es
conforme a Derecho o no, desestimando la peticién del demandante
de que no se tengan en cuenta los argumentos no incluidos en la mo-
tivacién del acto impugnado (6). Las sentencias invocan normalmen-
te el principio de economia procesal y, por tanto, de prioridad de los
pronunciamientos sobre el fondo frente a la anulacién por motivos
formales.

Aunque pueda parecer que esta doctrina opera siempre contra ci-
vem, al dejar sin sancién el incumplimiento del deber de motivar y
frustrar las expectativas del recurrente de obtener la anulacién de un
acto cuya motivacién se apoya sélo en argumentos insuficientes o

(5) En el mismo sentido se manifestd ya la sentencia de 2 de noviembre de 1983 (Ar.
5401): «CDO.: Que la decisién de la sentencia apelada de anular los actos administrativos
denegatorios de la colegiacién del demandante viene justificada en una correcta valora-
cién de los hechos no desvirtuada por las alegaciones formuladas en esta segunda instan-
cia, pues en autos aparece acreditado de manera clara e incuestionable que dicho deman-
dante cumple el requisito de vinculacién con la profesién en los términos en que viene
exigido por el articulo 32 del D. 271/75, de 13 de febrero, cuya carencia constituye el fun-
damento sustantivo snico de la denegacién recurrida y ello hace que quiebre por su base la
motivacion de la misma, sin que ésta pueda tratar de rehabilitarse trayendo al proceso argu-
mentos nuevos extraidos del Reglamento de 4 de diciembre de 1969, pues el tema delimi-
tado por el contenido del acto administrativo se redujo a determinar si el demandan-
te reunfa o no las condiciones de colegiacién sefialadas en el Decreto anteriormente ci-
tado.»

(6) Son muy claras en este sentido las sentencias de 25 de junio de 1976 (Ar. 2758), 3
de abril de 1990 (Ar. 3576), 21 de noviembre de 1990 (Ar. 9280), 14 de marzo de 1991 (Ar.
2390), 18 de julio de 1992 (Ar. 5686). asi como la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 11 de enero de 1993 {(pu-
blicada en la coleccién «Tribunales de Asturias», editada por el Colegio de Abogados de
Qviedo, vol. II, num. 284).
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erréneos, lo cierto es que, en muchas ocasiones, la admisién de nue-
vos argumentos favorece al particular. Ello sucede cuando los nuevos
argumentos son tan insuficientes o erréneos como los indicados en
la motivacién, y el Tribunal anula el acto tras rechazar todos los ar-
gumentos presentados por la Administracién (y los eventuales code-
mandados o coadyuvantes). Si el Tribunal se negase a examinar los
nuevos argumentos, y anulara el acto ante la insuficiencia de los fun-
damentos indicados en la motivacién, dejaria abierta la via a la Ad-
ministracion para que dictase de nuevo el acto, apoyado en los moti-
vos no examinados por el Tribunal, lo que obligaria al particular, si
quiere obtener la anulacién del acto, a iniciar un nuevo proceso. En
cambio, la anulacién del acto tras examinar todos sus posibles moti-
vos impide que vuelva a ser dictado, en aplicacién del principio de
cosa juzgada (7).

El principio de economia procesal es, pues, una de las justifica-
ciones que los Tribunales invocan para tener en cuenta, al examinar
la validez del acto impugnado, argumentos no incluidos en la moti-
vacién. En otras ocasiones, o el Tribunal no se plantea en absoluto
que esa admisién perjudica al recurrente (y por tanto no cree necesa-
rio justificarla) (8), o bien se limita a recordar que, si el recurrente
conoce los motivos del acto, aunque sea en la contestacién a la de-
manda, puede oponerse a ellos y por tanto se desvanece cualquier

(7) De hecho, cuando los Tribunales admiten el examen de nuevos argumentos no in-
cluidos en la motivacién, lo hacen con frecuencia en beneficio del recurrente, es decir, en
aquellos casos cn que también los nucvos motivos son erréneos y el contenido del acto es
ilegal a pesar de ellos. Asi sucede, v. gr., en las sentencias de 21 de noviembre de 1990 (Ar.
9280), 11 de marzo de 1991 (Ar. 2383), 14 de marzo de 1991 (Ar. 2390) o en la ya citada
del TSJ de Asturias de 11 de enero de 1993. Sin embargo, los argumentos utilizados justifi-
carian también la admisién de nuevos motivos en perjuicio del recurrente, es decir, la ad-
misién que lleva a declarar la validez del acto a pesar de su motivacién errénea. Tampoco
cabe detectar una «politica jurisprudencial» que lleve a los Tribunales a reservar estos ar-
gumentos para los supuestos en que los nuevos argumentos también son insuficientes y,
por tanto, su admisién opera en beneficio del recurrente. Los Tribunales también aplican
la admisién de nuevos motivos en bencficio de la Administracién demandada, de lo que
son muestra las sentencias de 25 de junio de 1979 (Ar. 2758), 25 de abril de 1989 (Ar.
3231), 3 de abril de 1990 (Ar. 3576) y 18 de julio de 1992 (Ar. 5686).

(8) Un buen ejemplo de esta inhibicion de los Tribunales lo constituye la sentencia de
18 de julio de 1992 (Ar. 5686), que desestimé un recurso de revisién interpuesto contra
una sentencia del TSJ de Castilla y Le6n, al amparo del antiguo articulo 102.1.g) LJ (in-
congruencia). En ¢l pleito inicial se habia impugnado una resolucién administrativa por la
que sc declaraba excedente a un funcionario en un puesto de trabajo, por ocupar simulta-
neamente otro con el que resultaba incompatible. La resolucién se limitaba a remitir, por
toda motivacién, a la legislacién de incompatibilidades. El funcionario afectado recurrié
la resolucién administrativa por considerar que los dos puestos eran compatibles entre sf.
La Administracién indicé en la contestacion (pero no en la motivacion del acto) que el
funcionario debia haber solicitado la declaracion de compatibilidad de ambos puestos. La
sentencia del TSJ desestimé el recurso del particular, aceptando los nuevos motivos, y el
Supremo concluyé simplemente que la sentencia no era incongruente por pronunciarse
sobre esos motivos, al haber sido introducidos por una de las partes. Otro ejemplo en la
sentencia de 11 de marzo de 1991 (Ar. 2383).

94



LA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

posible indefensién ocasionada por lo erréneo o insuficiente de la
motivacién (9).

Mas interés tienen las sentencias que se apoyan, para justificar la
admisién de nuevos motivos, en la delimitacién del objeto del proce-
so contencioso-administrativo, viniendo a sostener que, si la preten-
sién formulada es la anulacién de un acto administrativo determina-
do, es pertinente el examen de cualquier argumento que pueda justi-
ficar la produccién de dicho acto, sin que pueda omitirse el examen
de ningdn argumento por el hecho de no estar incluido en la motiva-
cién (10). El argumento es especialmente interesante porque las sen-
tencias que excluyen el examen de nuevos motivos alegados en sede
judicial por los representantes de la Administracién, lo hacen tam-
bién aludiendo al objeto del proceso v a su caracter revisor, es decir,
a que viene delimitado por el acto impugnado, tal como fue dictado
por la Administracién.

(9) Como argumenta con toda claridad la sentencia de 25 de junio de 1979 (Ar.
2758).

(10) Destaca, en este sentido, la sentencia del TSJ de Asturias de 11 de enero de 1993,
va citada. La Administracién habfa denegado la concesién de una beca por no concurrir
en el solicitante los requisitos econémicos. El representante de la Administracién se dio
cuenta de que esta motivacién era incorrecta, ya que el solicitante si cumplia los requisitos
econémicos, y basé la contestacién a la demanda en la falta de los requisitos académicos.
El Tribunal acepta tener en cuenta esta alegacién (en lugar de anular el acto por no ser
cierto el fundamento indicado en la motivacién), ya que «los nuevos argumentos esgrimi-
dos para fundamentar la desestimacién no desbordan la naturaleza revisora de esta juris-
diccién, pues esos nuevos razonamientos trafdos por la Administracién a esta vfa jurisdic-
cional estdn dentro del marco de la misma pretension final denegatoria bdsica, y supone un
criterio argumental paralelo, y como razona la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 1991 no esta vedado a las partes invocar nuevos motivos o alegaciones para fun-
damentar el recurso o la oposicion, que el Tribunal puede a su vez, introducir en la discu-
sién y luego considerar en la sentencia pues el caricter revisor de la jurisdiccién exige
simplemente la existencia previa de un acto administrativo ¥ no impide, por lo tanto, que
la demanda y la contestacién se apoyen en argumentos no alegados en el procedimiento
administrativo, en cuanto los preceptos citados (68 y 43.1 de la LJCA) permiten proponer
cuantos motivos procedan, aunque no se hubieran expuesto en la vfa previa, siempre que la
pretensién final y bdsica no se altere en su ultima esencia y tenga por objeto el acto impugna-
do, y si como razona el Abogado del Estado no se produce indefensién al tener la recu-
rrente oportunidad de combatir, como lo hizo en la presente litis, tales argumentos, se ha
de concluir en la posibilidad de analizar tales argumentos que ahora se concretan en si la
actora cumple o no los requisitos de naturaleza académica exigidos legalmente». Conviene
observar que la sentencia justifica expresamente la admisién a examen de argumentos no
alegados por la Administracion en via administrativa, pero no se detiene a verificar si su
razonamiento es igualmente valido respecto a actos que deban ser obligatoriamente moti-
vados. Podria suceder que, en estos casos, para que no se produzca indefensién no basta
que el recurrente conozca los motivos del acto en algun momento (aunque sea a través de
la contestacién a la demanda y no antes), sino que el legislador ha impuesto que los moti-
vOs se conozcan antes, precisamente en la motivacién del acto.
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3. PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA APORTACION DE NUEVOS
MOTIVOS: EL PRINCIPIO DE IRREVOCABILIDAD DE LOS ACTOS
DECLARATIVOS DE DERECHOS Y LA REFORMATIO IN PEJUS

En los supuestos analizados en el epigrafe anterior, la Adminis-
tracién deniega una solicitud por falta de uno de los requisitos legal-
mente previstos, ¥ no se pronuncia sobre los demds requisitos. Es en
via judicial cuando su representante procesal alega que el requisito
indicado en la motivacién probablemente se cumple (por lo que la
motivacién es errénea), pero que al solicitante (y recurrente) le falta
alguno de los demas requisitos, y por ello el acto denegatorio es ma-
terialmente correcto y, por tanto, valido a pesar del vicio formal en la
motivacion (11). Pero, en ocasiones, cuando la Administracién moti-
va el acto denegatorio alegando la falta de uno de los requisitos de lo
solicitado por el particular, esta afirmando, expresa o tacitamente,
que si concurren los demas requisitos (12). Si después, en via judi-
cial, la Administracién demandada quisiese invocar un nuevo motivo
para defender la denegacién (tal vez al constatar que el fundamento
alegado en la motivacion es insuficiente o erréneo), estaria revisando
una declaracién favorable al particular contenida en un acto admi-
nistrativo (la declaracién de que los demas requisitos de lo solicitado
por el particular, los requisitos distintos del indicado en la motiva-
cién, si se cumplen), y la revisién de actos declarativos de derechos
sblo puede llevarse a cabo a través de los cauces previstos en la LAP
(revisién de oficio o recurso contencioso-administrativo previa de-
claracién de lesividad), entre los que no se encuentra la contestacién
a un recurso contencioso-administrativo dirigido por un particular
contra ese acto.

Este supuesto se ha planteado recientemente en la sentencia de la

(11)  Aunque el caso mas claro es el de la denegacién de solicitudes, el funcionamien-
to es el mismo cuando la Administracién dirige a un particular un acto de gravamen (acto
que se puede apoyar en una pluralidad de fundamentos), indica uno de cllos en la motiva-
cién y, después, al contestar a la demanda formulada por el destinatario del acto, alega
que el verdadero motivo del acto es otro de sus posibles fundamentos.

(12) Asi sucede, v. gr., cuando se publica la lista definitiva de las puntuaciones obte-
nidas por los distintos aspirantes al ingreso en un cuerpo de funcionarios o a ocupar un
puesto de trabajo. El contenido de la resolucién no es simplemente el «si» o el «no» que
recibe cada aspirante (junto con el orden en que quedan colocados, en su caso, los distin-
tos aspirantes que logran cl ingreso). También forman parte del contenido de la resolucién
los distintos sumandos o valoraciones parciales (de los méritos académicos, de las pruebas
realizadas, de la eventual entrevista, ctc.), cuya suma da lugar a la resolucién final. Cuan-
do Ja Administracién coloca a un aspirante entre los excluidos, en virtud, v. gr., de una
baja valoracién de sus méritos académicos, esta reconociéndole también una determinada
puntuacién (la que aparcce en esa lista definitiva) en los demas méritos, pruebas practica-
das, cntrevista, etc.
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Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la Comunidad Va-
lenciana de 8 de marzo de 1997. Impugnada por uno de los aspiran-
tes al ingreso en un cuerpo de funcionarios la lista definitiva de pun-
tuaciones, con base en la incorrecta valoracién que en dicha lista se
hacia de uno de sus méritos, la Administracién admitié ese error
pero pretendié que el mismo no invalidaba el resultado denegatorio,
ya que la lista contenia también otro error, esta vez de signo contra-
rio, en la valoracion de otro de los méritos del demandante (la «expe-
riencia docente previa»). A lo que la sentencia responde que:

«En relacién con los tres actos recurridos, (...) en nin-
guno de ellos se hizo referencia a la improcedencia de
la puntuacién otorgada por “experiencia docente pre-
via”, sino que, al contrario, en la baremacién hecha por
la correspondiente Comision consta su valoracién con
1,5, al igual que en la lista definitiva de puntuaciones
obtenidas, por tanto, en sede jurisdiccional, sin perjui-
cio de las posibilidades de revisién de sus actos que tie-
ne la Administracién (arts. 102 y siguientes de la Ley
30/1992), no cabe cuestionar dicha puntuacién de la
que no disiente la recurrente, pues, de admitir lo con-
trario equivaldria, sin duda, no sélo a la aceptacién de
una reformatio in peius contra la actora, pues este Tri-
bunal modificaria una puntuacién otorgada por la Ad-
ministracién y no cuestionada en este proceso, sino
que, ademas, extenderia su competencia revisora a ex-
tremos distintos de los delimitados por la pretensién en
clara incongruencia, por exceso, con la misma, sin que
Ja Administracién hubiera rectificado, previamente, la
puntuacién de que se trata en los términos y por los
procedimientos establecidos en la Ley y, ademas, con
los efectos y consecuencias derivables de la correspon-
diente revisién del acto administrativo. Asi, pues, pro-
cede estimar el recurso, sin perjuicio que, de estimarse
viable y procedente, pueda revisarse por la Administra-
cién, en el adecuado procedimiento, la puntuacién de
la recurrente correspondiente al apartado 1.1 del bare-
mo aplicable [que es el relativo a la “experiencia docen-
te previa”]» (13).

(13) Conviene senalar que la sentencia no concede a la demandante una simple «anu-
lacién por vicios formales», sino que le reconoce «el derecho a su inclusién en la lista defi-
nitiva de aspirantes que superaron las pruebas selectivas y a ser nombrada funcionaria de
carrera con la correspondiente antigiledad y demas efectos implicitos a dicho nombra-
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Con independencia de las valoraciones o comentarios que pue-
dan suscitar algunos de los razonamientos que se hacen en la senten-
cia (en particular en lo que se refiere a la pretensién procesal o al ca-
racter revisor) (14), lo cierto es que delimita con toda claridad un
tipo de asuntos que, aunque se parecen a la aportacién de nuevos

miento», derecho que sera efectivo mientras la Administracién no proceda a la revisién de
oficio de la puntuacién otorgada.

(14) Si examinamos la sentencia desde el punto de vista de las pretensiones procesa-
les y del objeto del contencioso-administrativo (lo que excede del ambito de este comenta-
rio), comprobamos que la misma pone de manifiesto los inconvenientes que resultan de
mezclar principios tan incompatibles como el carécter revisor del contencioso, la delimita-
cién de su objeto por referencia a las pretensiones formuladas por el recurrente y la irre-
vocabilidad de los actos declarativos de derechos. Asf, por un lado, se parte de una nocién
subjetiva del contencioso-administrativo para delimitar el objeto del proceso, es decir,
para justificar que el proceso no abarca todo el acto impugnado (como sucederia si el con-
tencioso fyese un proceso al acto), sino que se limita a aquellos aspectos del acto a los que
se refierc la pretensién formulada por el demandante, que sélo impugna el acto en cuanto
concede poca puntuacién a algunos de sus méritos. Sin embargo, a la hora de determinar
cual es la funcién del juez, se vuelve al sistema objetivo (seste Tribunal [...] extenderia su
competencia revisora...»), ya que el Tribunal se limita a verificar si el contenido del acto es
conforme a Derecho (mas concretamente, aquella parte del acto que es objeto de revisién
judicial), y no entra a determinar si el demandante tiene realmente derecho a ingresar en
un cuerpo de funcionarios, que seria el centro del proceso en un contencioso verdadera-
mente subjetivo. Si el Tribunal no se plantease revisar la legalidad del acto impugnado,
sino verificar si el demandante ticne el derecho subjetivo que invoca, s6lo podria recono-
cer ese derecho si se dieran todos sus elementos, y por lo tanto tendria que admitir tam-
bién la excepcién opuesta por la Administracién (la falta de uno de los requisitos, inco-
rrectamente valorado en la resolucién administrativa). Las dudas y vacilaciones que se
producen sobre el caracter objetivo (revisor) o subjetivo de nuestro sistema de justicia ad-
ministrativa operan normalmente en perjuicio de los recurrentes, pero en este caso ocurre
lo contrario. Parece ilégico utilizar el principio subjetivo para delimitar el objeto del pro-
ceso y, a renglén seguido, volver al caracter revisor para utilizar como un escudo el acto
impugnado y eludir un debate sobre derechos, es decir, sobre si el demandante retine to-
dos los requisitos que le permiten adquirir el derecho subjetivo a ingresar en un cuerpo de
funcionarios.

Lo anterior pone de manifiesto las incoherencias que resultan cuando la concepcién sub-
jetiva del coniencioso-administrativo comienza a ser aplicada sistematicamente a un régi-
men que, como el nuestro, fue concebido partiendo de la concepcién objetiva o revisora. Asi,
como el sistema parte de que el objeto del proceso es el acto impugnado (aunque, nominal-
mente, ¢l objeto sean las pretensiones deducidas en relacién con los actos recurridos), en el
momento en que, por el juego de las pretensiones formuladas, el objeto no se corresponde
con la totalidad de dicho acto, como sucede en este caso, comienzan a producirse resultados
chocantes o imprevistos. Mientras que el demandante (y los codemandados) puede introdu-
cir pretensiones y delimitar el objeto del proceso de una u otra forma alrededor del acto im-
pugnado, la Administracién demandada no puede hacerlo. Paradéjicamente, el proceso con-
tencioso pasa de ser incapaz de tutelar los intereses privados (como sucedfa en su etapa pu-
ramente revisora) a servir s6lo para tutelar esos intereses, como sucede si la Administracién
no puede introducir pretensiones propias, al impedirselo ¢l principio de irrevocabilidad de
los actos declarativos de derechos o la interdiccién de la reformatio in pejus. Si el proceso sir-
ve para la tutela de pretensiones subjetivas, ¢no es razonable que las puedan formular ambas
partes, como en cl proceso civil, y que la Administracién demandada pueda reconvenir, al
menos dentro de los limites del acto impugnado? Por otra parte, si el principio de irrevocabi-
lidad debia actuar como limite de la potestad de revisién de oficio, por las menores garantias
de ésta frente a la alternativa del control judicial de los actos administrativos, ¢no es ilégico
que este principio actue para impedir que los Tribunales’conozcan de pretensiones de la Ad-
ministracién contra sus propios actos, y sirva para forzar a la Administracién a ejercer su po-
testad de revisién de oficio, lo que desembocari al final, normalmente, en un nuevo proceso?
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motivos durante el proceso contencioso-administrativo, plantean
otros problemas, derivados de que la Administracién, al motivar el
acto impugnado, ha afirmado la concurrencia de algunos de los re-
quisitos de lo solicitado por el particular, y no puede después desde-
cirse de esta afirmacién, para mantener su resolucién denegatoria
cuando se da cuenta de que los motivos inicialmente alegados eran
erréneos. Como se ha dicho al principio, la resolucién impugnada no
consiste simplemente en un «no» a la solicitud del particular, sino
que contiene determinadas declaraciones favorables a éste (valora-
ciones positivas de sus méritos o constataciones de que cumple cier-
tos requisitos), que se basan en valoraciones directas de la realidad v,
por tanto, no estan condicionadas l6gicamente al mantenimiento de
las declaraciones o valoraciones negativas que también se contienen
en la resolucién (las que justifican, segiin la motivacién, la denega-
cién de lo solicitado por el particular). Por tanto, la eventual refuta-
cion en sede judicial de los argumentos invocados por la Administra-
cién para denegar la peticién del particular, no permite a la Adminis-
tracién poner en discusién de nuevo todas las cuestiones debatidas
en el procedimiento, sino que dara lugar a un nuevo acto administra-
tivo, cuyo contenido, en aquellos aspectos que no hayan sido recurri-
dos por el particular y la Administracién no haya revisado a través
de los mecanismos previstos en los articulos 102 y siguientes de la
LAP, sera necesariamente el de] acto impugnado.

Lo que ya no resultara tan facil determinar, y habrd que resolver
caso por caso, es cuando la Administracién, al dictar un acto y apo-
yarlo en determinados motivos, esta afirmando también que, si no
fuera por esos motivos concretos, tendria que resolver de acuerdo
con lo solicitado por el particular, porque se dan los demads requisi-
tos necesarios para que sea estimada su peticién. Cuando la resolu-
cién impugnada se basa en una valoracién expresa de todos los ele-
mentos determinantes de la resolucién final, como sucedia en el su-
puesto resuelto por la sentencia del TSJ de Valencia, la respuesta es
claramente afirmativa, pero también debe serlo en otros casos en los
que la Administracién simplemente indica ciertos fundamentos en la
motivacién, pero hay que deducir de la naturaleza del procedimiento
o de otras circunstancias que dicha alegacion tiene efecto preclusivo
e impide invocar nuevos motivos en fases posteriores (15).

(15) Para decidir esta cuestién habra que tener en cuenta la regulacién de cada pro-
cedimiento. Se trata de ver si dicha regulacién permitia a la Administracién desechar el
examen de una solicitud, una vez constatado el incumplimiento de un requisito, o bien era
obligatorio el examen de todos los requisitos. Sélo en el primer caso la refutacién en sede
judicial del argumento utilizado por la Administracién para justificar su denegacién dara
paso al examen de nuevos argumentos o a la anulacién del acto y a la apertura de un nue-
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4. LAIRRELEVANCIA DE LA FALTA DE MOTIVACION Y LA CONSIGUIENTE
LESION DE UN INTERES DEL PARTICULAR TUTELADO POR EL LEGISLADOR

Cuando la jurisprudencia, de acuerdo con el criterio dominante,
acepta tener en cuenta, a la hora de verificar la legalidad material del
acto impugnado, argumentos no incluidos en la motivacién, esta de-
jando sin sancién el incumplimiento del articulo 54 LAP. Lo decisivo
para determinar la invalidez de un acto es que éste tenga fundamen-
tos facticos y juridicos suficientes. Si un acto estd adecuadamente
justificado, no serd anulado, aunque la Administracién estuviera
obligada a motivarlo y, sin embargo, lo haya hecho incorrectamente,
aportando los verdaderos motivos del acto durante el proceso con-
tencioso-administrativo (16). Ello no deberia sorprender, ya que es la

vo procedimiento. En los demas, seguiran vigentes los demas elementos de la resolucién
impugnada, y puede que los mismos sean suficientes (como en ¢l caso resuelto por la sen-
tencia del TSJ de Valencia) para reconocer al demandante ¢l derecho a que sea estimada
su solicitud.

(16) En este sentido, la sentencia de 2 de noviembre de 1990 (Ar. 8682): «el cumpli-
miento insuficiente o el incumplimiento, en el plano formal, del deber de motivar la dis-
crepancia con ¢l precedente que impone el articulo 43.1.c) LPA puede constituir una mera
irregularidad no invalidante, mientras que la existencia de dicha motivacién formal no es,
por si misma, suficiente para determinar la legitimidad del cambio de criterio operado. El
Tribunal contencioso-administrativo debe examinar materialmente la justificacion del
cambio de criterio, extrayendo los supuestos que puedan integrar esta justificacién no sélo
de la motivacion del acto impugnado, sino también de los elementos que resulten del ex-
pediente administrativo o de la prueba practicada».

Se cumple asf la tesis de Garcfa DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Civitas, Madrid, 1995 (7. ed.), vol. I, pag. 622, quienes afirman que «como
regla general, ¢l vicio de forma no es sino una presuncién de ilegalidad del acto a que afec-
ta, presuncién que sélo puede prevalecer cuando no sea posible probar la correccién sus-
tancial del acto». ParaDA defiende la misma tesis: «La trascendencia de la falta de motiva-
ci6én no debe ser la invalidez del acto. La falta de motivacién es un vicio de forma, y como
tal, sélo debe provocar aquélla cuando su ausencia encubra realmente la propia falta de
causa del acto correspondiente o la concurrencia de otra causa ilegitima no desvelada»
(Régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo corun,
Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 234).

Esta es cabalmente la concepcién dominante en Italia sobre la motivacién, derivada de
su inclusién entre las llamadas «figuras sintomaticas del exceso de poder» (entendido éste,
como es sabido, como vicio del acto y no como un tipo de recurso, como ocurre en Fran-
cia). Vid. AzzENA, «Validita ed invalidita degli atti amministrativi», in MAZZAROLLI y otros
(a cura di), Diritto Amministrativo, Monduzzi, Bologna, 1993, vol. 11, pags. 1247-1267, en
particular pags. 1258 y 1263-1265. La postura inicial de la jurisprudencia consistia en veri-
ficar la legalidad del acto impugnado sobre la base exclusivamente de los fundamentos in-
cluidos en la motivacién del acto. De ahi que, con toda normalidad, se anulasen por falta o
insuficiencia de motivacién actos materialmente correctos, con la consecuencia de que la
Administracién los volvia a dictar, correctamente motivados. Asf se refleja en el comenta-
rio jurisprudencial de Nicro, Sulla riproduzione dell'atto amministrativo annullato in sede
giurisdizionale per difetto di motivazione, «Foro italiano», vol. LXXXI (1958), parte 111,
cols. 38 y ss. En la voz «Motivazione dell’atto amministrativo» de la Enciclopedia del dirirto
[vol. XXVII (1977), pags. 257 y ss.], a cargo de GIANNINI, ya se da cuenta de una nueva pos-
tura de la jurisprudencia (pags. 265-266), atenta a la fundamentacién del acto, es decir, a
que esté adecuadamente fundado desde el punto de vista juridico, con independencia de si
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propia Ley que establece el deber de motivacién, la LAP, la que, en
su articulo 63.2, prevé que los vicios de forma, es decir, los incumpli-
mientos de las normas que establecen los requisitos formales de los
actos, queden sin sancién o, al menos, no den lugar a la anulacién
del acto (17).

Sin embargo, lo caracteristico de los vicios formales de los actos
administrativos es que s6lo dejan de tener eficacia invalidante cuan-
do, a pesar del vicio, se haya cumplido la funcién del tramite formal
de que se trate. El ejemplo tipico es el del tramite de audiencia, cuya
omisién no produce la anulacién del acto (salvo, tal vez, en ciertos
procedimientos como el sancionador) cuando, a pesar de esa omi-
sién, se haya cumplido la funcién del tramite, al haber tenido el par-
ticular distintas ocasiones de manifestar a la Administracién su pun-
to de vista sobre el acto que se estaba tramitando. De ahi que se haya
sostenido que, cuando el vicio de forma no impide al Tribunal com-
probar que el contenido del acto es conforme con el ordenamiento

esos fundamentos aparecen indicados o no en la motivacién. La misma idea aparece con-
firmada por la reciente decisién del Tribunal Administrativo de Sicilia de 20 de abril de
1993, comentada, bajo el titulo L'integrazione in giudizio della motivazione del provvedi-
niento: una questione ancora aperta, por ZITo, en «Diritto processuale amministrativo», XII
(1994), pags. 577 y ss. El autor de este comentario pone de relieve el cambio que puede su-
poner para esta linea jurisprudencial (no consolidada) el hecho de que la nueva Ley de
Procedimiento (la Ley 241/1990, de 7 de agosto) haya impuesto a la Administracién el de-
ber de motivar la practica totalidad de sus actos (art. 3).

(17) La aplicacién a la motivacién del régimen de los requisitos formales de los ac-
tos administrativos, y de sus correspondientes vicios, ¢s constante en la jurisprudencia.
FERNANDO PABLO, en su monografia La miotivacién del acto administrativo, Tecnos, Ma-
drid, 1993, reacciona en multiples ocasiones contra la tendencia doctrinal y jurispruden-
cial a ver en la motivacién un simple elemento formal del acto administrativo. Esa con-
cepcién serfa un obstaculo para que la motivacién cumpla todas las funciones que la Ley
y la Constitucién (arts. 9.3 y 24) le asignan. Sin embargo, su argumentacién no me pare-
ce motivo suficiente para abandonar la tesis que configura la motivacién como un ele-
mento formal, puesto que esa argumentacién supone, basicamente, llamar motivacién a
la «fundamentacién» del acto, reduciendo lo que conocemos como motivacién a una sola
de las posibles vertientes de la motivacién en sentido amplio. Asf se pone de manifiesto
en la pag. 187, al decirse que «en la medida en que la Administracién esta obligada a jus-
tificar expresamente el ejercicio del poder publico que traduce el acto, estara obligada a
acompanar un discurso justificativo de la decisién (esto es, de la adopcién de la misma y
de su contenido) siempre que, sin él, la decisién aparezca como arbitraria. Por tanto,
siempre que la decisién y el contenido no resulten especificados totalmente por el orde-
namiento {pues en tal caso sera ¢l propio ordenamiento el que justifique la decisién), la
Administracién debe presentar sus decisiones ad extra acompaifiadas de la expresién del
criterio racional de la decisién que explica su contenido. Tal discurso justificativo puede
estar mas o menos préximo a uno u otro polo estructural del acto administrativo como
acto jurfdico, sin que pueda negarse que, en ocasiones, la motivacién forme parte de la de-
claracién misma, transformandose en un elemento de fondo de determinados actos admi-
nistrativos, o que resulte exigible que la declaracién se acompaiie de aquella justificacién
expresa, constituyendo entonces un requisito de forma sustancial del acto. Pero es posi-
ble, también, que tal justificacién ofrecida por el autor quede relegada bien a una cues-
tién de simple forma, es decir, de expresién de datos justificadores del procedimiento pre-
vio, bien a simple objeto de un derecho de informacién a posteriori sobre los fundamen-
tos de una decisién».
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juridico, no debe dar lugar tampoco a la anulacién del acto (18). Pues
bien: este cumplimiento de la finalidad del tramite formal, que con-
vierte al vicio de forma en irregularidad no invalidante, no se produce
nunca en el caso de la motivacién. Y ello porque una de las finalida-
des principales del deber legal de motivar los actos administrativos es
asegurar que el particular conozca, al recibir la notificacién del acto,
los fundamentos del mismo, de modo que, al decidir aquietarse o in-
terponer un recurso, lo haga con pleno conocimiento de los obstacu-
los que debe superar para lograr la anulacién del acto, es decir, de los
motivos que debe refutar para lograr ese objetivo (19).

(18) Como dicen Garcia be ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso, cit., vol. I, pag.
619, «el procedimiento administrativo y la via de recurso ofrecen al particular oportunida-
des continuas de defenderse v de hacer valer sus puntos de vista, lo cual contribuye a re-
ducir progresivamente la inicial trascendencia de un vicio de forma o de una infraccién
procedimental». Por tanto (pag. 620), «el vicio de forma puede ser objeto (...) de una re-
duccién progresiva. La indefensién que, segin la Ley, determina su trascendencia invali-
dante puede serlo también, hasta el punto de llegar a desaparecer en muchos casos».

(19) Para FERNANDEZ RODRIGUEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, Madrid,
1991, pags. 109-110, la motivacién tiene la «finalidad puramente instrumental de indicar
at destinatario de la decisién las razones en que ésta se apoya a los efectos de que pueda
adoptar ante ella la postura que entienda mas conveniente y, en su caso, impugnarla si la
considera contraria a Derecho». Vid. también FERNANDO PABLO, La miotivacién, cit., pag.
38, que habla de recurso «a ciegas», cuando se impugna un acto presunto desestimatorio
que, por su contenido, hubiera debido ser motivado. En la pag. 123 (nota 133), insistiendo
de nuevo sobre la falta de motivacién de los actos presuntos (siempre que se trate de actos
incluidos en alguna de las categorias del art. 54 LAP), dice que «dcja en muy poca cosa,
por ejemplo, garantias como la presuncién de inocencia». La explicacién es clara: cuando
una resolucién sancionadora no es motivada, su destinatario debe probar, para impugnar-
la, que no puede encontrar apoyo juridico alguno, es decir, debe probar su inocencia,
mientras que, ante una resolucién motivada, se limitara a refutar las acusaciones formula-
das por la Administracién. Sin pretender ser exhaustivo, conviene remitir también a la
pag. 160 del libro, donde se sostiene: «La motivacién expresa de la resolucién administra-
tiva se presenta, para esta jurisprudencia [se refiere a la interpretacién del TC y del TICE
del derecho a la tutela judicial), conto una de las condiciones de efectividad det derecho a la
proteccién jurisdiccional, con fundamento en la necesidad de que el interesado, con pleno co-
nocinmiento de causa, decida sobre aquietarse o recurrir jurisdiccionalmente un acto que
afecta a sus dercchos.» Es muy claro, también, GarRcia-TREVUIANO Fos al decir, a proposito
de la motivacién facultativa (si bien lo que dice se puede aplicar también a la motivacién
obligatoria, sin otra variacién que la de que su relevancia se deriva de la Ley y no de la vo-
luntad de la Administracién), lo siguiente: «A mi juicio, la motivacién facultativa, de exis-
tir, tiene el trascendental papel de ampliar el margen de control del acto: una desviacién
de la motivacién lo transformaria en ilegal por la razén de que la Administracién habria
fabricado su propio modelo de actuacién y lo habria infringido» (Los actos administrati-
vos, Civitas, Madrid, 1986, pag. 148).

Esta misma idea es subrayada también por autores alemanes, como SCHENKE, en Das
Nachschieben von Griinden im Rahmen der Anfechtungsklage, «Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht», 7 (1988), pags. 1 y ss. y 6: «Si bicn se mira, la alegacién tardia de los motivos
[Nachschieben von Griinden] comporta siempre una restriccién del derecho de defensa del
recurrente. Por un lado, el interesado pierde la posibilidad de conocer, ya en una fase ini-
cial del procedimiento, los motivos que justifican realmente la resolucién de la Adminis-
tracion. (...) Los derechos de defensa del interesado sufren una restriccién también por lo
que se refiere al procedimiento judicial. No le es posible conocer de antemano el funda-
mento con el que la Administracién va a intentar sostencr el acto. En este sentido, la im-
pugnacion del acto fAnfechtungsklage] pierde eficacia, ya que cl recurrente debe contar
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Que ésa es una de las finalidades mas importantes de la moti-
vacién ha sido reconocido en reiteradas ocasiones por la juris-
prudencia. La STC 53/1986, de 5 de mayo, relativa a la impugna-
cién de una resolucién administrativa por la que se establecian los
servicios minimos ante una convocatoria de huelga, afirma, respec-
to a la alegacién de los motivos del acto durante el proceso conten-
cioso:

«La eventual justificacién ex post no libera a la autori-
dad competente de su obligacién de motivar adecua-
damente el acto desde el momento en que éste se reali-
za, lo que requiere que en esa motivacién figuren los
factores o criterios cuya ponderacién ha conducido a
determinar cuéles son los servicios minimos, y en qué
nivel se fijan, de forma tal que se cumpla el fin esen-
cial de facilitar a los interesados el conocimiento de
las razones por las que se limita su derecho, y permi-
tir, asimismo, la posterior fiscalizacién, en su caso, de
la legitimidad del acto mismo por los Tribunales de
Justicia» (20).

Ello obedece, tal vez, a que, para garantizar la efectividad del de-
recho fundamental a la tutela judicial, se compensa la especial difi-
cultad que, en determinados supuestos, alcanza la impugnacién de
los actos administrativos, alterando la carga de la prueba en dicha

con que, en ciertos casos, se va a encontrar con motivos nuevos durante el proceso judi-
cial, motivos que (al contrario que los alegados durante el procedimiento administrativo)
sf pueden justificar juridicamente el acto. De ese modo, se hace considerablemente mas
dificil evaluar las posibilidades y riesgos de la impugnacién antes de decidir su interposi-
cién.» En el mismo sentido, RuPP, Nachschieben von Griinden im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren, C. F. Miiller, Heidelberg, 1987, pags. 55-57.

(20) En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es clara la sentencia de 31 de octu-
bre de 1995 (Ar. 8545), para la cual deben considerarse «suficientemente motivados, con-
forme a reiterada doctrina jurisprudencial, aquellos actos apoyados en razones que permi-
tan conocer los criterios esenciales fundamentadores de la toma de decisién, es decir, la
ratio decidendi determinante del acto, sirviendo asf adecuadamente de instrumento nece-
sario para acreditar su conformidad al ordenamiento juridico-administrativo aplicable y
para facilitar a las partes la propia conviccién sobre su correccidon o incorreccién jurtdica, a
efectos de los posibles recursos tanto admintstrativos como jurisdiccionales». La sentencia
de 2 de diciembre de 1983 (Ar. 6331) sostiene que «como la sentencia de 23 de junio de
1983 (Ar. 3641) explica, la motivacién del acto constituye la garantia establecida por la
Ley de Procedimiento Administrativo para que los interesados puedan conocer, valorar y
contradecir, en su caso, con plenitud de conocimiento y del respaldo juridico que lo funda-
menta el acuerdo que de algin modo le[s] resulte adverso». En el mismo sentido se pro-
nuncia la sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de junio de 1992 («La Ley», 1992-4, pag.
767, ref. 14925-R): «La motivacién de un acto administrativo cumple un triple fin: es un
deber de cortesia y seriedad —en un Estado de Derecho los poderes piiblicos deben dar ra-
z6n de por qué acttian de una forma y no de otra—, facilita el control jurisdiccional y, por
altimo, permite atacar el acto por las bases en las que se funda.»
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impugnacién. Esa especial dificultad es muy clara en algunas oca-
siones, en las que se dictan actos administrativos capaces de encon-
trar apoyo en multiples fundamentos juridicos, cada uno de los cua-
les puede asegurar la validez del acto. Ello ocurre, o bien cuando las
normas establecen un conjunto de causas de modo que la concu-
rrencia de una cualquiera de ellas justifique el dictado del acto (asf{
en los casos de resolucién de un contrato, revocacién de una sub-
vencién, denegacién de una beca o de su renovacién, etc.), o bien
cuando el acto se dicta en ejercicio de una potestad de contenido
amplio, de modo que, siempre que se dé una causa cuya concurren-
cia queda determinada al juicio discrecional de la Administracién,
ésta puede dictar actos de contenido muy variado. En todos estos
casos, seria imposible o muy dificil al particular afectado por el acto
probar que dicho acto 1o puede ser valido por no concurrir ninguno
de sus posibles fundamentos. Ademas, con frecuencia esos funda-
mentos o causas posibles del acto son heterogéneos, habiendo en
ellos requisitos formales de facil prueba, requisitos materiales clara-
mente reglados, conceptos juridicos indeterminados y otros de tipo
discrecional. Lo normal sera que el particular decida aquietarse o
recurrir en funcién de los motivos alegados por la Administracién, y
que decida aquietarse si carece de indicacién alguna al respecto, de
modo que haya de refutar todos y cada uno de los posibles funda-
mentos del acto (21). La idea fue subrayada ya en la temprana STC
26/1981, de 17 de julio, relativa también a la motivacién de las reso-
luciones administrativas de fijacién de servicios minimos en caso de
huelga:

«Para concluir nuestro analisis, hay que resolver ain
una ultima cuestién, que es establecer a quién compete
o sobre quién pesa, en un caso como el presente, la car-
ga de la prueba. Este problema se plantea asi: ¢es la re-
presentacién del Gobierno quien tiene que demostrar
que los actos de restriccién de derechos constituciona-
les tuvieron plena justificacién o, al revés, son los im-

(21) Puede ser atil el ejemplo de una beca, cuya obtencién est4 condicionada a multi-
ples requisitos: presentacién de la documentacién en plazo. cumplimiento de requisitos de
edad y nivel de estudios exigido, valoracién del proyecto presentado (en concurrencia con
los demas solicitantes) e incluso un juicio discrecional (si, por cjemplo, uno de los crite-
rios contemplados es la mayor relevancia del tema propuesto por el solicitante para el in-
terés regional o sectorial del organismo que concede la beca). Las dificultades de prueba
de los distintos requisitos son muy diferentes, y es claro que el particular recurrira mas f4-
cilmente una denegacién basada en que se ha presentado la solicitud fuera de plazo (cuan-
do puede probar sin dificultades que ello no es cierto) que otra basada en el escaso interés
del proyecto para los fines del organismo convocante. La motivacién es decisiva para que
el particular pueda decidir la interposicién del recurso con un conocimiento adecuado de
sus posibilidades de éxito.
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pugnantes de tales actos y por ello demandantes de am-
paro quienes tienen que demostrar la falta de justifica-
cién de los actos del poder? Aun cuando una mimética
aplicacién de las reglas generales sobre distribucién del
onus probandi (actore non probante reus est absolven-
dus) pareceria inclinar el animo en favor de la tesis de
que el demandante del amparo, en cuanto actor, tiene
que probar lo injustificado de la lesién de su derecho,
como hecho constitutivo de su propia demanda, un
examen mas atento nos debe llevar a la conclusién con-
traria, esto es, a la idea de que cuando se ha producido
una limitacién o un parcial sacrificio de derechos basi-
cos que la Constitucién reconoce a los ciudadanos,
dado que el supuesto que se produce es modificativo o
extintivo de tales derechos, la autoridad que realiza el
acto debe estar en todo momento en condiciones de
ofrecer la justificacién.» :

Si los fundamentos del acto no son indicados en la motivacién,
sino a Jo largo del proceso, la funcién de la motivacién no se cum-
ple, puesto que el particular habra tenido que decidir si impugna o
no el acto, asf como (si los motivos tampoco figuran en el expe-
diente) el contenido del escrito de demanda, sin conocer los funda-
mentos del acto, y por lo tanto habra tenido que intentar probar
que el acto no puede tener ningin fundamento juridico, en lugar
de atacar los concretos motivos invocados por la Administracién,
que es lo que la Ley quiere al establecer el deber de motivacién
(para asegurar, como se ha visto, la efectividad de un derecho fun-
damental).

En principio, el hecho de que los fundamentos del acto no se in-
diquen en la motivacién, sino que sean aportados por la Administra-
cién a lo largo del proceso, no excluye lo que el TC ha llamado «in-
versién de la carga de la prueban», es decir, que sea la Administracién
la que deba mostrar los argumentos que justifican la legalidad del
acto, de modo que al particular le baste refutarlos, sin necesidad de
oponerse cautelarmente a cualquiera de los posibles fundamentos de
la resolucién administrativa. Si los fundamentos no indicados en la
motivacién figuran en el expediente, el recurrente los tendra a su vis-
ta en el momento de redactar el escrito de demanda. Si dichos argu-
mentos son aportados por la Administracién en la contestacién a la
demanda (situacién frecuente, dada la separacién entre los érganos
activos y los servicios juridicos encargados del contencioso), el recu-
rrente podra oponerse a esos argumentos en el acto de la vista o en
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el escrito de conclusiones (22). Por ultimo, si es el Tribunal el que
propone de oficio un argumento que puede fundamentar el acto y
evitar su anulacién, la Ley le obliga a conceder a las partes un plazo
para efectuar alegaciones sobre el mismo (arts. 43.2 'y 79.2 LJ).

De lo que la aportacién tardia priva al recurrente en todo caso es
de la posibilidad de valorar, al decidir si se aquieta o impugna el
acto, cuéles son los fundamentos de éste y, en consecuencia, las difi-
cultades y perspectivas de éxito de su recurso. La legislacién de pro-
cedimiento pretende positivamente tutelar ese interés (que, por otro
lado, es un instrumento para la efectividad de un derecho fundamen-
tal), como demuestra el hecho de que se exija motivar el acto, es de-
cir, dar a conocer su fundamentacién en e] momento en que se dicta
y notifica, y no sélo indicar esa fundamentacién en el proceso con-
tencioso-administrativo. Si lo anico que pretendiese el legislador al
establecer el deber de motivar fuese permitir el control de legalidad
de los actos administrativos (para lo cual es necesario, en algunos
casos, como se ha visto, que la Administracién indique sus motivos),
habria bastado con exigir que esos motivos constasen en el expedien-
te, o con habilitar al Tribunal para exigir a la Administracién una in-
formacién en tal sentido (23). Sin embargo, lo que se impone a la
Administracién es algo bien distinto: indicar los motivos del acto en
el propio texto de éste, de modo que el particular afectado por el
mismo los conozca desde el momento de la notificacién.

(22) A no ser que el pleito se tramite por un procedimiento especial que, como el de
personal (arts. 113-117 LJ), no tiene fase de conclusiones. En estos casos, si los fundamen-
tos del acto no se indican en la motivacion, el recurrente va a argumentar «a ciegas» en
todo momento, dirigiéndose contra todos los argumentos que la Administracién hubiese
podido invocar para dictarlo, en lugar de limitarse a refutar los concretos argumentos in-
vocados.

(23) Al respecto es clara la experiencia francesa. Antes de que la Ley de 11 de julio de
1979 extendiese a gran parte de los actos administrativos el deber de motivar, se sostenfa
que, a los efectos de permitir un grado amplio de control de la actividad administrativa,
era mucho mas eficaz conceder amplios poderes de indagacién al juez: «La ausencia de
una obligacién general de motivar los actos administrativas ha sido frecuentemente criti-
cada. (...) Sin embargo, parece que un control amplio de los elementos materiales del acto
administrativo, y especialmente el control de los motivos, hace superflua una formalidad
que restarfa celeridad a la accién administrativa y que no es exigida salvo cuando es real-
mente necesaria. (...) Lo que es relevante para la existencia del control de legalidad no es
que las decisiones estén motivadas, sino que el juez esté en condiciones de conocer, en un
momento dado del procedimiento, los motivos de la accién administrativa y de extraer de
ellos las consecuencias que procedan» (AUBY/DRAGO, Traité de contentieux administratif,
LGDJ, Parfs, 1975, vol. II, pag. 294). La utilidad de la motivacién no es sélo hacer posible
0 mas amplio el control de la Administracién (para ello no serfa necesaria, como se pone
de manifiesto), sino también facilitar la impugnacién del acto por el particular.
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5. POSIBLES SOLUCIONES Y UNA PROPUESTA:
LA CONDENA EN COSTAS A LA ADMINISTRACION, A PESAR
DE LA DESESTIMACION DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El problema planteado es de dificil solucién si la tnica sancién
posible para el incumplimiento del deber legal de motivacién es la
invalidez del acto (u otras totalmente ineficaces, como la responsabi-
lidad disciplinaria), ¥ si a la vez se parte, como parece escasamente
discutible, de que no pueden tener eficacia invalidante vicios de for-
ma que ni han influido sobre el contenido del acto, ni impiden verifi-
car la legalidad material de éste.

Se puede defender la eficacia invalidante del vicio (a pesar de la
correccién material del acto administrativo) si se acepta la tesis de-
fendida por BELADIEZ Rojo (24). Esta autora sostiene que, al interpre-
tar el articulo 63.2 LAP, hay que atender a la finalidad del requisito de
forma que haya sido incumplido en cada caso. Cuando la unica finali-
dad de ese requisito sea asegurar la legalidad material del acto admi-
nistrativo, y sea posible constatar, a pesar del vicio de forma, que el
acto es materialmente correcto, no procedera la anulacién de éste.
Pero en los demas casos, es decir, cuando el requisito formal incum-
plido tenga una finalidad distinta de la de asegurar la legalidad mate-
rial del acto, entonces el vicio daré lugar a la anulacién del acto, a pe-
sar de la legalidad del contenido de éste, y ello porque no se ha cum-
plido la finalidad del requisito de forma. De este modo, se acepta la
posibilidad de que sean anulados actos materialmente correctos (25).

(24) Vid. BELADIEZ ROI0, Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons,
Madrid, 1994, pags. 115-116, 120y ss. y 131.

(25) La aceptacién de la posibilidad de que sean anulados por vicios de forma actos
materialmente conformes a Derecho, es decir, actos que la Administracién puede (incluso
es posible que deba) volver a dictar con el mismo contenido, es explicita en la pag. 125.
Asi, refiriéndose a la violacién de-los requisitos formales dirigidos a garantizar el derecho
de defensa de los interesados en el procedimiento, se dice: «para que esta garantfa sea
efectiva no basta con consagrar en las normas de procedimiento ciertas formalidades que
traten de garantizar ese derecho de defensa ante la Administracién Publica. Es necesario,
ademas, asegurar su cumplimiento por la Administracién, lo que sélo se puede lograr san-
cionando con la invalidez todo acto —incluidos aquellos cuyo contenido es conforme a De-
recho— que haya sido dictado sin respetar el referido derecho. De no ser asf, la Adminis-
tracién terminarfa por prescindir de estas formalidades, y si bien en muchos casos el fondo
del acto no hubiera variado si se hubiera respetado la formalidad, en otros, de haberse cum-
plido la garantia dispuesta por la ley se habrta evitado un perjuicio innecesario al ciudadano,
que es precisamente lo que a través de la exigencia formal se pretendia. Para evitar que es-
tos supuestos se produzcan y para asegurar que la garantia formal cumpla su auténtica fi-
nalidad, no cabe otra solucién que sancionar con la invalidez a aquellos actos que hayan
sido dictados vulnerando alguno de los tramites que trata de garantizar a los administra-
dos el derecho de defensa ante la Administracién, sin entrar a valorar siquiera la legalidad
material de la resolucién» (la cursiva es mia). La cita es larga, pero me parece que merece
la pena porque supone una concepcién de la eficacia invalidante de los vicios de forma
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De acuerdo con esta tesis, seria posible sostener la anulabilidad de
los actos incompletamente motivados, aunque a lo largo del proceso
la Administracién aporte una fundamentacién adecuada, ya que ni si-
quiera ese cumplimiento tardio da satisfaccién a la finalidad del re-
quisito de forma vulnerado (la motivacién): el particular ha tenido
que decidir la interposicién del recurso e, incluso, redactar el escrito
de demanda, sin conocer los fundamentos del acto que impugna.
Dado que uno de los fines esenciales del requisito formal violado ha
sido incumplido, estaria justificada la anulacién del acto en virtud del
articulo 63.2 LAP, con independencia de su correccién en cuanto al
fondo (26).

Ahora bien, si es dificilmente aceptable que el recurrente cargue
con los gastos de un proceso que ha provocado la Administracién in-
cumpliendo el deber de motivar adecuadamente, no es menos insa-
tisfactoria la anulacién de un acto materialmente ajustado a Dere-
cho, que va a volver a ser dictado, y sin otro fundamento que dar una
pirrica satisfaccion al particular que lo ha impugnado (27). Parece
que, si lo que la motivacién inadecuada o incompleta ha producido
es un dafio al particular, sea este dafio el que se repare, en lugar de
producir un nuevo dafio (esta vez a los intereses generales) mediante
la anulacién de un acto ajustado a Derecho en cuanto al fondo, a
causa de un vicio que no impide percibir esa adecuacién a Derecho
del contenido del acto.

En realidad, todos los ordenamientos reaccionan contra esa posi-
bilidad, y también lo hacen los autores que se oponen a la admisién

completamente distinta a la habitual y porque es perfectamente aplicable a la motivacién
inadecuada, aunque estas consecuencias no hayan sido puestas de manifiesto en el libro.

(26) En este sentido se pronuncia BELADIEZ RoJO, Validez y eficacia, cit., pags. 124-
126.

(27) Con todo, no conviene olvidar que la anulacién, a causa de una motivacién de-
fectuosa, de un acto correcto en cuanto al fondo y que la Administracién puede volver a
dictar no siempre constituye una victoria «s6lo procesal» del recurrente, como subraya
agudamente la decisién judicial comentada por Zito ¢n L'integrazione in giudizio della mo-

. tivazione, cit., pag. 590, pucsto quc el recurrente puede intentar «aprovecharse de la venta-
ja que supone que la Administracién no puede, normalmente, volver a dictar con eficacia
ex tunc el acto anulado, o incluso de la eventualidad, que puede suceder en caso de nuevos
equilibrios politico-administrativos, de obtener una nueva decisién, contraria a la —mas
correcta— adoptada inicialmente». En el mismo sentido, GUEDON, Régularité interne de
lacte administratif et pouvoir de substitution du juge, «AJDA», 37 (1981), pags. 443 y ss.,
pag. 451, y PACTEAU, Le juge de l'excés de pouvoir et les motifs de l'acte administratif, Cler-
mont, 1977, pags. 90 y 100.

Ademas, la anulacién del acto sin examinar los argumentos alegados por la Adminis-
tracién en via judicial, es decir, sin entrar a verificar si el contenido de la resolucién im-
pugnada sc ajusta a Derecho, no satisface adecuadamentc la pretensién del recurrente, ya
que permite a la Administracién, como ya se ha explicado, utilizar esos motivos sobre los
que el Tribunal no se ha pronunciado, para dictar nuevamente el acto. Si el Tribunal en-
trase a conocer del fondo del asunto y decidiese que el acto es ilegal, va se pretenda apoyar
en los fundamentos anunciados en la motivacién o en los demas propuestos por la Admi-
nistracién, se alcanzaria una tutela mas efectiva de los derechos e intercses del particular.
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de nuevos motivos durante el proceso. Ya hemos visto cémo la con-
cepcién, admitida (con matices) en Italia y que sostiene en Espafa
ParADA, de la motivacién como mero sintorma de la falta de funda-
mentacién del acto, le niega toda eficacia invalidante en los casos en
que se determine, antes o después de la interposicién del recurso
contencioso-administrativo, que el acto no carece de fundamento ju-
ridico, aunque los argumentos contenidos en la motivacién sean re-
futados por el recurrente.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas ha establecido que, en virtud del principio de economia proce-
sal, los vicios de forma sélo dan lugar a la anulacién del procedi-
miento cuando han influido sobre el contenido de la decisién, admi-
tiendo ademads su subsanacién durante el proceso judicial de
impugnacién del acto (28). Esta conclusién no ha dejado de encon-
trar fuertes criticas, que insisten, como se ha venido haciendo en
este trabajo, en que de ese modo se relaja la obligatoriedad de las
normas de procedimiento y queda impune su infraccién (29).

En el Derecho aleman, una reciente Ley de 12 de septiembre de
1996, que modifica diversos preceptos de Ley Federal de Procedi-
miento Administrativo (VwVfG) al objeto de lograr la «aceleracién»
de los procedimientos, parece haber inclinado la balanza definitiva-
mente del lado de quienes se oponian a la anulaciéon de actos mate-
rialmente correctos, pero cuya fundamentacién hubiese sido aporta-
da por la Administracién durante el proceso. La nueva redaccién del
§ 45 de la Ley admite la subsanacién del incumplimiento del deber
de motivar, siempre que el proceso judicial abierto por la impugna-
cién del acto no haya concluido todavia (30).

(28) Vid. J. ScHWARZE, Europidisches Verwaltungsrecht. Enstehung und Entwicklung
im Rahmen der Europdischen Gemeinschaft, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1988, vol. I1, pags. 1370-1374.

(29) Vid. la bibliografia y los testimonios aducidos por SCHWARZE.

(30) Con anterioridad a la reforma, sélo se podia subsanar la omisién de la motiva-
cién mientras el acto se encontraba todavia en la via administrativa, es decir, antes de la
iniciacién de un proceso. La jurisprudencia entendfa, sin embargo, que «la limitacién tem-
poral de la motivacién tardia de los actos administrativos, derivada del § 43 VwVfG, no im-
pide a la demandada [la Administracién] completar durante el proceso su incompleto razona-
miento» [sentencia del Tribunal Supremo en materia administrativa o Bundesverwaltungs-
gericht, de 18 de mayo de 1990, publicada en su colecciéon «BVerwGE», 85, 163; vid.
también la sentencia del BVerwG de 5 de febrero de 1993, publicada en la «Neue Zeitsch-
rift fir Verwaltungsrecht», 12 (1993), pags. 976 y ss.]. En apoyo de esta jurisprudencia se
habfan manifestado autores como STELKENS/BONK/SACHS, Verwaltungsverfahrensgesetz
Kommentar, Beck, Miinchen, 1993 (4.* ed.), § 45.30, y HOrN, Das Nachschieben von Griin-
den und die Rechtsmadfligkeit von Verwaltungsakien, «Die Verwaltung», 25 (1992), pags. 203
y ss., pag. 220. Otros autores, en cambio, como RUPP, Nachkschieben von Griinden, cit.,
pags. 104 y ss. (esp. pag. 116); SCHEXKE, Das Nachschieben, cit., pag. 13, y Korp, Verwal-
tungsgerichtsordnung, Beck, Minchen, 1994 (10.° ed.), § 113.28 (p4g. 1416), consideraban
que la insuficiencia de la motivacién si invalidaba el acto, aunque éste no debia ser anula-
do en caso de ser correcto en cuanto al fondo (§ 46). La reforma de la VwVfG, al eliminar
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En la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, por ultimo,
la teoria de la «sustitucién de los motivos» permite alcanzar el mis-
mo resultado (31). En aquellos casos en los que se puede determinar
que, a pesar del vicio de forma, el contenido del acto es conforme a
Derecho, no se anula el acto. Ello incluye expresamente el supuesto
de motivaciones infundadas e insuficientes, a pesar de los perjuicios
que se producen al particular recurrente, de los que la jurispruden-
cia y doctrina francesas son conscientes (32). Lo que ya no es admi-
sible es que el Tribunal, al buscar otro fundamento al acto para evi-

el principal obstaculo a la aportacién en via judicial de nuevos motivos (obstaculo que es-
taba constituido por la limitacién temporal de la subsanacion de la omisién de la motiva-
cién), ha privado de su principal argumento a quienes se oponfan a la aportacién tardfa de
motivos (opositores que, como se ha dicho, tampoco reclamaban en todo caso la anula-
cién del acto).

(31) Se hace cco de csta técnica BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion en la ejecu-
cién de las sentencias condenatorias de la Administracién, Civitas, Madrid, 1995, pags. 127-
130, esp. pag. 127: «el juez, con ocasién del examen de la legalidad de un acto administra-
tivo, y “preocupado por evitar las anulaciones meramente formales o doctrinales... y pro-
tector de la legalidad administrativa”, indaga si, ademas de los alegados por las partes,
existen otros fundamentos legales u otros motivos que hubiesen justificado el acto, dando-
le respaldo legal. Es decir: si pese a la ilegalidad del acto —por lo menos desde el punto de
vista de las alegaciones del recurrente—, el ordenamiento ofrece otra “base legal” u otros
motivos que, en cualquier caso, hubiesen obligado y/o permitido a la Administracién
adoptar el acto con idéntico contenido y resultado». Vid. CHaPuS, Droit du contentieux ad-
ministratif, Editions Montchrestien, Paris, 1982, pags. 325 v ss.; AUBY/DRAGO, Traité de con-
tentieux administratif, cit., vol. Il, pags. 379-380, y GUEDON, Régularité interne, cit. Con
todo, la jurisprudencia francesa en esta materia es especialmente compleja y no siempre
es posible obtener conclusiones aplicables a nuestro Derecho. Aunque el deber de motivar
ciertos actos también existe en Francia, y el conflicto entre la anulacién de actos material-
mente correctos y el perjuicio al derecho de defensa del recurrente es el mismo en ambos
ordenamientos, los autores franceses se centran especialmente en si la sustitucién judicial
de motivos vulnera el caracter revisor del contencioso o el principio de separacién de po-
deres. En este sentido, vid. PEYRICAL, Le juge administratif et le sauvegarde des actes de l'an-
nulation. Etude sur la neutralisation et la substitution des motifs, «AJDA», 1996, pags. 22 y
ss., esp. pag. 22. También ha habido decisiones del Consejo de Estado que se han negado a
tener en cuenta nuevos motivos, distintos de los alegados por la Admininistracién al moti-
var el acto, para intentar asf salvar de la anulacién al acto impugnado. Asf, los asuntos De-
samis (decision de 8 de enero de 1971; las referencias en PEYRICAL, op. cit., pag. 31), Minis-
tre de 'Education c. Institut technique de Dunkerque [decisién de 25 de abril de 1980, «Re-
vue de Droit Public», 97 (1981), pag. 829], Commune de Contamines-Montjoie [decision de
9 de abril de 1993, «Revue frangaise de Droit administratifs, 9 (1993), pags. 1018 y ss.]. En
estos casos, la ratio decidendi es el caracter revisor del contencioso, y no los efectos de la
motivacidon.

(32) Vid. VINCENT, Acte administratif unilatéral. Information des administrés, «Juris-
classeur administratif», vol. 1, fasc. 108 (1987), pag. 22: «La ausencia o la insuficiencia de
la motivacién obligatoria comporta la anulacién del acto como consecuencia de un vicio
de forma, a menos que esta ausencia se derive de la inexistencia de motivos, en cuyo caso
el acto es arbitrario y serd anulado por razones de fondo. Si, durante el procedimiento
contencioso, la Administracién invoca otro motivo que es capaz de justificar la decisién to-
mada, el juez debera concluir que la motivacién del acto era falsa o insuficiente. (...) Sin
embargo, la teoria de los moyens inopérants puede impedir la anulacién por vicio de for-
ma» {con cita de jurisprudencia del Consejo de Estado; la cursiva es mia).

En cuanto al perjuicio al recurrente que se deriva de la aplicacién de la técnica de la
sustitucién, es puesto de manifiesto por GUEDON, Régularité interne, cit., pag. 451.
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tar su anulacién, lo transforme en otro distinto que la Administra-
cién no haya querido dictar o, especialmente, en un acto discrecio-
nal (33).

Retomando el hilo de la exposicién, se trata de encontrar un ins-
trumento que permita compensar al particular del dafio que le oca-
siona la motivacién inadecuada (que le obliga a recurrir a un proce-
so, y a perderlo, para conocer los verdaderos motivos del acto, que la
Administracién estaba obligada a comunicarle en la propia resolu-
cién), sin que se ocasione un perjuicio innecesario e injustificado a
los intereses generales. A primera vista, se ofrecen dos vias para lo-
grar este fin: la responsabilidad patrimonial y la condena en costas a
la Administracién.

En cuanto a la primera posibilidad, su base se encuentra en que
el particular ha sufrido una lesién patrimonial (gastos del proceso)
que no tiene el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley,
puesto que no se habria producido si la Administracién, cumpliendo
el mandato legal, hubiese incluido en la motivacién los verdaderos
motivos del acto, los que si dan razén de él desde el punto de vista
juridico (34). Existen dos problemas para la eficacia de esta solu-
cién. Por un lado, se obliga al particular a acudir a otro procedi-
miento (el especifico de responsabilidad patrimonial). La posibili-
dad, prevista originalmente en el articulo 40.2 in fine LRJAE, y hoy
subsistente en el articulo 79.3 LJ, de acumular en el proceso la ac-
cién de responsabilidad por los dafos derivados de un acto adminis-
trativo y la de impugnacién de éste no es aplicable a nuestro supues-
to, dado que esa posibilidad se refiere a la responsabilidad derivada
de un acto anulado, mientras que aqui el acto subsiste, y el dafio re-
sarcible no es producido por la existencia del acto en cuanto tal, sino
por el caracter incompleto de su motivacién.

Por otra parte, la propia dinamica del proceso puede hacer dificil
la prueba del dafio. Ante la alegacién de nuevos motivos en la contes-
tacién a la demanda, es dificil que el recurrente desista, pura y sim-
plemente, del recurso. Lo normal sera que, aunque reconozca que
esos nuevos motivos sf dan razén del acto y que, si se le hubieran co-

(33) Sobre los limites de la sustitucién, que tratan de ser aclarados mediante la polé-
mica distincién entre sustitucién de los motivos y sustitucién de la base legal, vid. BELTRAN
pE FELIPE, El poder de sustitucion, cit., pag. 128, notas 13 y 14, y VEDEL/DELVOLVE, Droit ad-
ministratif, PUF, Parfs, 1990 (11.° ed.), vol. I, pag. 307.

(34) El deber de motivar s6lo se cumple indicando los auténticos fundamentos del
acto, y no cualquier argumento suficientemente concreto. Si se establece ese deber, es
para gue se aporten los verdaderos motivos del acto, so pena de caer en el absurdo. Otra
cosa seran las consecuencias juridicas que tenga el hecho de que alguno de los verdaderos
motivos no se haya alegado en la motivacién, sino en el proceso contencioso-administra-
tivo.
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municado en la motivacién, no habria interpuesto el recurso, presen-
te alegaciones contra ellos en el escrito de conclusiones, ante la even-
tualidad de obtener, pese a todo, una sentencia favorable en cuanto
al fondo. En este caso, dictada la sentencia desestimatoria del recur-
so, sera dificil al recurrente probar que el proceso no habria existido
si la Administraciéon hubiese alegado en la motivacion todos los mo-
tivos, incluidos los que han sido puestos de manifiesto en el escrito
de contestaciéon. La Administraciéon podra responder que el particu-
lar ha intentado refutar todos los motivos, tanto los que le fueron co-
municados originalmente como los «nuevos», de modo que parece
presumible que el pleito se habria producido en todo caso, aunque
los nuevos motivos hubiesen sido comunicados al particular en la
motivacién. Ademas, y aunque se pudiese superar este obstaculo, los
defectos en la motivacién seguirian jugando a favor de la Adminis-
tracién, puesto que el particular se veria forzado a seguir otro largo e
incierto procedimiento (y, eventualmente, otro proceso) para obtener
alguna clase de compensacién.

Por esta razén, considero mucho mas adecuada otra solucién:
que la desestimacién del recurso interpuesto contra un acto que
deba ser obligatoriamente motivado suponga la condena en costas a
la Administracién, siempre que la desestimacién se apoye en argu-
mentos que no hayan sido dados a conocer al particular en la moti-
vacién del acto. Esta solucién atina el estimulo a la Administracién
para que cumpla con esmero su obligacién de motivar los actos ad-
ministrativos y la eficacia en la compensacién al particular, sin que
se produzca menoscabo alguno al interés publico, menoscabo que si
se produciria si se anulara por razones formales un acto ajustado a
Derecho en su contenido y que, con toda probabilidad, volveria a
dictarse. La eficacia en la compensacioén al particular se deriva, en
mi opinién, del caricter automatico de la condena en costas a partir
de la fundamentacién de la sentencia en un motivo invocado por vez
primera en el proceso (sin necesidad de seguir un procedimiento es-
pecifico para obtener una indemnizacién), y de que su objeto es jus-
tamente el dafo que la motivacién inadecuada ha producido al parti-
cular, es decir, los gastos procesales (35).

(35) La solucién propuesta en el texto ha sido apuntada en Alemania por EYER-
MANN/FROHLER, en su autorizado comentario a la Ley de la Jurisdiccién Administrativa
(Verwaltungsgerichtsordnung, Beck, Miinchen, 1988, 9.% ed., § 113.31). En el mismo senti-
do, HORN, Nachschieben von Griinden, cit., pags. 218 y 225; STELKENS/BONK/SACHS, VwVfG,
cit., § 45.33. El apoyo normativo se encuentra en el § 155.5 de la citada Ley, que dice: «Las
costas que hayan sido causadas por la negligencia de una de las partes, pueden ser im-
puestas a ésta.»

La misma solucién ha sido propuesta, por cierto, por el Consejo de Estado francés en
su informe Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitrage en matiére ad-
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El problema consiste en conciliar esta conclusién con la actual
regulacién de las costas en el proceso contencioso-administrativo.
Como se sabe, tal regulacién se basa en un principio subjetivo, impo-
niéndose las costas a la parte que actuase con mala fe o temeridad
(art. 131 LJ), mientras que se aplica el criterio del vencimiento en
caso de desestimacién del recurso de casacién (art. 102.3) y en el
procedimiento especial de la Ley 62/78 (art. 10.3). En el caso que nos
ocupa, dificilmente cabria apreciar temeridad en la conducta de la
Administracién que omite, voluntaria o culposamente, los argumen-
tos relevantes en la motivacion del acto y los aporta después, al con-
testar a la demanda. Tampoco seria posible hablar de temeridad res-
pecto al particular que recurre el acto, fiado en su motivacion.

Si seria posible hablar de mala fe (el otro de los conceptos utiliza-
dos por el art. 131 L)) en la conducta de la Administracién que se re-
serva argumentos para el proceso, en lugar de indicarlos en la moti-
vacién del acto, como le exige el articulo 54 LAP, dificultando asi el
ejercicio de los derechos de defensa del particular. Estando clara-
mente recogido en la Ley el deber de motivacién, de modo que su in-
cumplimiento supone, como minimo, una conducta negligente, pue-
de interpretarse el concepto de mala fe en un sentido objetivo, como
referido a una conducta administrativa culposa, que no cumple los
niveles de eficacia y de respeto al ordenamiento que le son exigibles
(dado que, si hubiera que probar las intenciones de la Administra-
cién, la referencia a la mala fe seria inoperante). De ello hay ejem-
plos en la jurisprudencia, como muestra la sentencia de 14 de enero
de 1993 (Ar. 453, Baena del Alcazar), en la que se condena en costas
a la Administracién, a pesar de que se inadmite el recurso interpues-
to contra un acto suyo, debido a que habia sido la propia Adminis-
tracién la que, al indicar errénearmrriente que un acto de tramite era
recurrible, habia dado lugar a la interposicién de un recurso inadmi-
sible:

«la temeridad o mala fe que segin el articulo 131 de la
Ley Jurisdiccional fundamenta la condena en costas ha
de darse en el proceso contencioso-administrativo y
consiste en el caso de autos en la contradiccién entre la
conducta del Ayuntamiento indicando que procedia el
recurso de reposicién previo al contencioso, y la alega-

ministrative, La documentation frangaise, Parfs, 1993, pag. 37. En el marco de la busqueda
de soluciones al atasco de la justicia administrativa, recomienda atribuir al juez el poder
de «condenar a la Administracién vencedora del pleito al pago de la totalidad o parte de las
costas, cuando la instruccién revele que habria podido evitar el proceso de alguna manera,
y en particular mediante una informacién correcta al administrado».
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cién procesal (por otra parte justificada) de inadmisibi-
lidad del recurso judicial».

La misma contradiccién se da, a mi juicio, cuando la Administracién
indica 'unos fundamentos concretos en la motivacién del acto (o no
indica ninguno) y después, en el escrito de contestacién, invoca ar-
gumentos nuevos en defensa del acto impugnado (36). De no acep-
tarse esa interpretacion, se llegaria a un resultado insatisfactorio,
puesto que el recurrente deberia cargar con sus costas, a pesar de
haber sido la conducta antijuridica (e impune) de la Administracién
la que ha ocasionado el pleito. '

Por desgracia, la regulacién contenida en el articulo 135 del Pro-
yecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva no conduce, en ultima instancia, a una conclusién mas acepta-
ble (37). La norma, basada en el principio del vencimiento, conduci-
ria, en nuestro caso, a la condena en costas al recurrente (resultado
atn peor que aquel a que da lugar el principio de la temeridad). Sin
embargo, se incluye una salvedad que puede justificar la no imposi-
cion de las costas a la parte que ha perdido. Sin duda, la motivacién
inadecuada puede ser uno de esos motivos. Lo que ocurre es que esa
excepcion, razonablemente interpretada, permite evitar la condena
en costas al recurrente, pero no condenar en costas a la Administra-
cién que ha ganado el pleito, puesto que se habla exclusivamente de
la «no imposicién». De este modo, el resultado es, en el mejor de los
casos, idéntico al que se produce con la vigente norma, basada en el
principio de la temeridad. '

Lo deseable es que, sin perjuicio de la aplicacién con caracter ge-

(36) En apoyo de esta interpretacién puede recordarse, ademas, que la motivacién de
los actos administrativos es, como se indicé mas atrds, un instrumento al servicio de la
efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial. La vulneracién de las normas que
prevén ese instrumento, ni puede quedar privada de sancién, ni puede ser provechosa para
quien la lleva a cabo (la Administracion, a la que se facilitarfa la resistencia a la impugna-
cién del particular).

(37) El Proyecto ha sido publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados» de 18 de junio de 1997 (Serie A, nim. 70-1). La regla general
es la expresada en el primer apartado: «1. En primera o Unica instancia las costas se im-
pondran a la parte cuyas pretensiones hubieren sido totalmente inadmitidas o desestima-
das, salvo que el 6rgano jurisdiccional, razondndolo debidamente, aprecie la concurrencia de
circunstancias que justifiquen su no imposicién.»

Es clara la influencia en el precepto del articulo 523 LEC, y la escasa medida en que se
han tenido en cuenta las peculiaridades del contencioso-administrativo (que en nada obs-
tan a su consideracién como un verdadero proceso jurisdiccional entre partes), como la
derivada, cabalmente, de que tiene siempre como presupuesto un acto administrativo que
en multiples ocasiones debe ser motivado, lo que nunca ocurre con los actos y contratos
privados. En el mismo sentido, y contra la aplicacién no precavida de principios del proce-
so civil en esta materia, se han manifestado en Alemania autores como Rupp, Nachschie-
ben von Griinden, cit., pags. 72 y ss., y SCHENKE, Das Nachschieben von Griinden, cit.,
pag. 8.
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neral del sistema del vencimiento, si se considera mas adecuado, se
introduzca una previsién similar a la del § 155.5 de la Ley de la Ju-
risdiccién Administrativa alemana (mas atras reproducido), que per-
mita la imposicién de las costas a la parte cuya negligencia las haya
causado, con independencia del resultado final del pleito.

En ausencia de una adecuada previsién en la regulacién del pro-
ceso contencioso-administrativo, asi como (por ahora) de una linea
jurisprudencial que extraiga del articulo 131 LJ la posibilidad de
condenar en costas a la Administracién, resulta inevitable que la re-
solucién del problema se siga moviendo entre dos alternativas igual-
mente insatisfactorias: la irrelevancia de los vicios de la motivacién,
en daiio del particular, siempre que se aporte a lo largo del proceso
la fundamentacién del acto, o la anulacién de un acto correcto en
cuanto al fondo, con dafio del interés general, en virtud de un vicio
de forma que ni ha influido en su contenido ni impide determinar la
conformidad a Derecho de éste.
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