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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE ASPECTOS
GENERALES DE LA MODIFICACION DEL REGIMEN
JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

Por
LUCIANO PAREJO ALFONSO '

I. EL ALCANCE LIMITADO DE LA MODIFICACION LEGAL.

Si, como en los afios veinte dejé sefialado A. HENSEL?, la organiza-
cién llamada a ejecutarla es decisiva para los términos en que la Ley
se encarna en la realidad, obvia resulta la trascendencia del estatuto
de la Administracién ptiblica en su conjunto, en cuanto sistema, poder
ptiblico constituido, para la realizacién del Estado democritico y
social de Derecho definido por la CE. Parte esencial de ese estatuto,
casi podria decirse que su nticleo mismo, es justamente el procedi-
miento administrativo comtn que el articulo 149.1.18 CE al mismo
tiempo prevé y reserva a la instancia general del Estado. Pues en el
Estado autonémico de él depende, simultdineamente, la existencia de
un marco definitorio de un minimo comtn denominado en toda la
actividad formalizada y con relevancia juridica directa de todas y cada
una de las Administraciones publicas y la posibilidad de una igualdad
minima de todos los ciudadanos en sus relaciones con éstas; aspecto
éste que a todas luces guarda relacién tanto con el tratamiento comtin
de que habla el propio articulo 149.1.18 CE (al hilo del régimen juri-
dico de las referidas Administraciones), como con las condiciones
basicas garantizadoras de la igualdad de todos los espaiioles en el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales previstas en el articulo 149.1.1 CE.

A esta circunstancia, junto quiza a otros factores que ahora no vie-
nen al caso, es reconducible sin duda el estricto criterio aplicado

! Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad Carlos ITI de Madrid.
* A. HENSEL, Ponencia presentada en las Jornadas de la Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer de 1921, recogida en Hacienda Priblica Espafiola nim. 22, 1973.
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inmediatamente por una parte relevante de la doctrina cientifica a la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones ptblicas y del procedimiento administrativo comun
(en adelante LAP); doctrina que recibi6 a ésta, en todo caso, con divi-
sién de opiniones. Al lastre representado por la controversia suscitada
en los ambientes cientificos se afiadieron: i) una clara dificultad para
penetrar la praxis administrativa; ii) una escasa virtualidad de sus pre-
visiones mas novedosas, tales como los actos consensuales preparato-
rios y sustitutivos de las resoluciones unilaterales —en parte recondu-
cible a los términos de la propia regulacién legal—; y iii) una deficiente
aplicacién de su técnicas centrales, en especial el llamado silencio
administrativo (expresién ésta no empleada por el legislador de 1992,
que prefiri6 referirse a la presuncion del surgimiento de actos por
incumplimiento de la obligacién legal de resolver de modo expreso).

No es en modo alguno sorprendente, pues, que la idea de un
replanteamiento de la regulacién legal se abriera paso, permanecien-
do invariados el Gobierno a cuya iniciativa se habfa debido y la com-
posicién del Parlamento que la habfa votado, al poco tiempo de su
entrada en vigor. Si inicialmente lleg6 a considerarse incluso la reali-
zaci6n de una reforma extensa y decidida, liberada de cualquier limi-
tacién por razén de oportunidad politica, pronto se impuso, sin
embargo, la opcién por una modificacion contenida, por circunscrita
alos aspectos que, desde el expresado punto de vista de técnico-admi-
nistrativo, debieran estimarse mas precisados de una correccion basa-
da igualmente en consideraciones de este dltimo tenor. Si se tiene pre-
sente la opini6én inmediatamente establecida y generalizada en torno
al régimen del llamado silencio administrativo y por razoén, principal-
mente, de la certificacién de acto presunto, fécil resulta colegir que
entre los aludidos aspectos dicho silencio siempre tuvo una plaza ase-
gurada. La directriz asi sentada se impuso a los sucesivos trabajos,
que se prolongaron en el tiempo, de suerte que no pudieron llegar a
cuajar en un proyecto de Ley.

El asunto fue retomado por el Gobierno surgido de las ultimas
elecciones generales, que pudo afrontarlo, asf, sobre la base propor-
cionada por los trabajos ya elaborados y rematarlo con un proyecto de
Ley en breve espacio de tiempo. En cualquier caso, el criterio adopta-
do sobre el alcance de la operacién legislativa a realizar se situ6 en
perfecta linea de continuacién con la directriz antes expresada, sien-
do, incluso, mas estricto que ésta en cuanto a la contencién en las
modificaciones a introducir.
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La Ley 4/1999, de 13 de enero, carece, por ello y en lo esencial, de
cualquier ambicién situada mas alla de la rectificacion del texto de
1992 en clave de «vuelta» a soluciones seguras, por establecidas y
aceptadas, sobre todo en sede doctrinal y reclamadas en ella a titulo
de recuperacién de seguridades y garantias del administrado frente a
la Administracién, asi como de compensacién en favor del primero de
privilegios de la segunda. Si se descuenta la innovacién de que son
objeto las relaciones interadministrativas, cuya motivacion esté en las
necesidades de funcionamiento del Estado autonémico puestas de
relieve por la practica y no atendidas de modo enteramente satisfac-
torio por el legislador de 1992, el centro de gravedad de la modifica-
cién legislativa esta, en efecto, en la resolucién del problema de la
inactividad administrativa, el cémputo de los plazos, la practica de las
notificaciones administrativas y el régimen de invalidez y la impug-
nacién, en via administrativa, de los actos, sin perjuicio de retoques
significativos e interesantes de otros extremos y, muy particularmen-
te, de la responsabilidad administrativa.

La operaciéon de modificacién legislativa s6lo puede enjuiciarse, en
cuanto tal, de acuerdo con sus limitados objetivos. Cumple éstos, en
general, de modo adecuado, sin perjuicio de que algunas de sus solu-
ciones merezcan criticas, como luego se vera. En todo caso, su trami-
tacion parlamentaria ha acentuado su perfil de «rectificacién técnica»
no siempre para bien, cual sucede con la introduccién de la exigencia
—para el cumplimiento de la obligacién legal de resolucién en plazo—
de la notificacién de la resolucién adoptada también dentro del maxi-
mo legal que rija en cada caso. La introduccién de esta exigencia, no
suficientemente meditada, plantea problemas de bulto que no com-
pensan los beneficios que la misma reporta. Como valoracién de con-
junto, sin embargo, en este momento lo que procede destacar es que
la expresada concentracion en la labor de «rectificacién» de algunas
de las soluciones de la obra normativa de 1992, sin perjuicio de res-
ponder a una necesidad de mejora técnica indudable, ademas de
imprimir al desarrollo constitucional en punto tan decisivo como el
del estatuto de la Administracién publica una dindmica «pendular»
alejada de la propia del perfeccionamiento continuado y sucesivo que
parece que requiere la actualizacion de la gestién publica, ha privado
al legislador de la necesaria perspectiva para:

a) Abordar las mejoras técnicas en las que se ha centrado miran-
do hacia el futuro, es decir con talante innovador y para atender las
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necesidades generales que ya viene planteando el desarrollo de las
diversas actividades administrativas sectoriales tanto por la inciden-
cia del Derecho comunitario, como por la evoluci6n interna del pro-
pio ordenamiento. Y no van sino a irse incrementando. Baste con alu-
dir a la regulacién que de la intervencién administrativa se deduce de
la legislacién emergente en todos los sectores «liberalizados», pero
también en los de alta sensibilidad social y fuerte dependencia de la
rapida evolucién cientifica y técnica, como particularmente el medio
ambiente; intervencién que, por sus términos, resulta dificilmente
casable, por ejemplo, con la supresién de la potestad de anulacién de
los propios actos por razén de legalidad y con la colocacién bajo luz
cuando menos dudosa de la potestad de revocacién de los actos favo-
rables por razones de oportunidad o cambio de las circunstancias.

b) Superar el estrecho entendimiento de la «<mejora» de la regula-
cién de 1992 como simple «rectificacién» para, concibiéndola tam-
bién como continuacién hasta sus tltimas consecuencias e, incluso,
ampliacién de las acertadas lineas de innovacién iniciadas por aque-
lla regulacién legal, atender a demandas apremiantes de la realidad,
que presionan en sentido de flexibilizacién y renovacién de la actua-
cién administrativa. Se alude aqui principalmente a la introduccién

de los actos consensuales preparatorios o sustitutivos de las resolu-
ciones por el articulo 88 LAP? y de los procedimiento alterrnativo de
inpugnacién de los actos en vias administrativaas por el articulo 107
de idéntico texto legal. Pero tambien a otras posibles nuevas previsio-
nes, como, por ejemplo, la contempilacién de la posibilidad de actos

3 Un sector doctrinal ha interpretado este precepto, en efecto, en sentido obstativo a su
inmediata aplicacién, haciendo asi mas que oportuna una intervencién de legisaldor clari-
ficadora del régimen de aplicacién de los actos consensuales. Es significativo de la orienta-
cién de la Ley 4/1999, de 13 de enero, la supresién en el anteproyecto remitido al Gobierno
de la modificacién del articulo 88 mediante una regulacién mas detallada y completa de los
actos consensuales, previsat en los trabajos preparatorios y dirigida precisamente al expre-
sado fin de la plena operatividad de esta figura sobre la base del procedimiento adminis-
tartivo comiin y sin perjuicio de las posibles regulaciones limitativas o incluso excluyentes
por la legislacién administrativa sectorial.

Las reticencias frente a la actividad consensual, sobre la base de una supuesta exigencia
del mantenimiento del principio de legalidad en el ejercicio de las potestades administrativas,
carece de verdadero fundamento (pues el caracter consensual no implica de suyo ilegalidad
y en todo caso la expresada reticencia no evita la consensualidad «informal» revestida luego
de actividad unilateral) y supone cerrar los ojos a la realidad y su rapida evolucién. Baste con
aludir a la emergencia y extensién del fenémeno de la «coordinacién» en las relaciones juri-
dico-administrativas, que implica una nueva posicién del ciudadano-administrado, en la que
ya no es capital la nota de completa subordinacién (por ser necesaria su cooperacién activa
o, cuando menos, aceptacién) y que es visible ya en la generalizacién de los convenios urba-
nisticos (objeto de regulacién con normalidad por la legislacién urbanistica autonémica).
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provisionales y parciales; figuras, que serian de gran utilidad, como
los que suscitan las ayudas o subvenciones ptblicas que, por razén de
su régimen (fundamentalmente comunitario-europeo), no son preci-
samente en su importe definitivo sino mucho después de su reconoci-
miento y a la vista de la actuacién cumplida por el particular; los que
plantean la intervencién administrativa por razén medioambiental
(urgente y para evitar mayores dafios ecolégicos); o los que suscita la
autorizacién administrativa de grandes y complejos proyectos de
obras, instalaciones y establecimientos.

Esta restricién del alcance de la modificacion legislativa es tanto
menos comprensible, cuanto que i) practicamente de modo simulta-
neo e, incluso, un poco antes de tiempo, el legislador ha adoptado una
actitud distinta, de claro signo innovador, a la hora de actualizar el
control judicial de la actividad administrativa (la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdicién contencioso-administrativa, ha
renovado completamente la actividad administrativa impugnable [art.
29] y ha admitido la composicién intraprocesal de los contenciosos
[art. 77]) y ii) en la propia Ley 4/1999 dicho legislaador ha introduci-
do, al final, una mandato al Gobierno (disposicién adicional segunda)
para la regulacién de los procedimientos de impugnacién, reclama-
cién, conciliacién, mediacién y albitraje sustitutivos de los recursos
de alzada y potestativo de la reposicién, incurriendo asi en una cierta
incongruencia consigo mismo, por razén no sélo del silencio sobre
los actos consensuales, evidentemente ligados —ya por razén concep-
tual— al arreglo por acuerdo de contenciosos, sino por el caracter
injustificado de la postergacién de la regulacién mandatada (ya que su
dificultad no era mayor que la de las directamente operadas en el
texto legal aprobado).

A lo dicho debe anadirse, ahora ya en un contexto més amplio, que
la Ley 4/1999 representa desde luego la pérdida de una nueva ocasién
para un correcto planteamiento del objeto y el alcance de la legisla-
cién de desarrollo del articulo 149.1.18 CE, desde los requerimientos
mas estrictos y amplios que el orden constitucional plantea al estatu-
to de la Administracién publica en su conjunto, es decir, en tanto que
sistema, en el seno del Estado autonémico que, como estructura total,
ha de ser y actuar como Estado social y democréatico de Derecho (tal
cual ha puesto de relieve sobradamente la doctrina del Tribunal
Constitucional).

En este orden de cosas es de lamentar, por de pronto, que el pro-
posito «rectificador» no se aplicara de modo consecuente a restable-
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cer el inexcusable alcance del régimen juridico basico y el procedi-
miento administrativo precisamente comun, suprimiendo los desfa-
llecimientos admitidos en 1992 respecto de la Seguridad Social y,
sobre todo, de la Administracién tributaria; desfallecimientos, que
suponen una indebida ruptura del estatuto comin a todas las
Administraciones, incluso las insertas en estructuras pertenecientes a
ordenamientos dotados de autonomia territorial, y, por tanto y con
mucha mayor razén, a las ramas especializadas de cada una de esas
Administraciones territoriales. Si el propio legislador competente
para el procedimiento administrativo comtn determina la exencién
de éste de partes de su propia Administracion, es claro que aquel pro-
cedimiento no va a poder tener autoridad para imponerse como
comtin a todas las Administraciones auténomas y sus distintas partes.
La Ley 4/1999 no s6lo no ha hecho esfuerzo alguno para corregir esta
burda desviacién constitucional, sino que ha ahondado ésta, al deter-
minar ya con rotundidad la inversién del sistema légico, y tnico
admisible, de fuentes: no es que la legislacion tributaria regule proce-
dimientos especiales en el marco del procedimiento administrativo
comin, es que integra la regulacién primaria de los correspondientes
procedimientos de la que la del procedimiento comtn es tan sélo
supletoria (jsic!) [disposicién adicional quinta LAP, en su versién de
1999].

Sobre ello, es igualmente de deplorar que no se haya atendido,
para superarlo, al débil desarrollo legislativo del «régimen juridico»
desde el punto de vista de la organizacién y el funcionamiento no de
cada una de las constelaciones administrativas territoriales, sino jus-
tamente del sistema articulado que conjuntamente deben integrar
dindmicamente, es decir, en el momento de la gestién administrativa
de los intereses generales correspondientes. Esta debilidad * quedé ya
clara, si es que no lo estaba ya desde el principio, desde que:

— La propia instancia general hizo ejercicio de su potestad legis-
lativa para, «reflexivamente» y en el marco del «régimen juridico basi-
co», regular la organizacién y el funcionamiento de su propio subsis-
tema administrativo (Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y

4 Su'causa est4 sin duda en el mantenimiento por el legislador de 1992 del enfoque tra-
dicional en la materia, que no era el mas adecuado para, en el orden constitucional, la selec-
cién de los temas a regular y determinar la densidad de su regulacién. Asi ha quedado en evi-
dencia tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 50/1999, de 6 de abril, en relacién con
el régimen de los 6rganos colegiados.
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funcionamiento de la Administracién General del Estado; en adelan-
te LOFAGE). Pues con este motivo el referido marco se revel6, en este
punto, practicamente carente de contenidos sustantivos minimamen-
te significativos.

— Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 14 de
abril, se puso en marcha, de manera generalizada, el proceso de com-
pleta renovacién, en la instancia autonémica, el ordenamiento regu-
lador del gobierno del territorio, con la tinica referencia general de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones,
centrada practicamente en el régimen urbanistico de la propiedad del
suelo y despreocupada por completo de las condiciones para asegurar
la cooperacién y la coordinacién interadministrativas indispensables
para la coherencia, no obstante su pluralidad, de la accién ptblica con
incidencia territorial.

II. INTRODUCCION DE PRECISIONES, MEJORAS E, INCLUSO, INNOVACIONES
CONCRETAS, PERO CONTINUIDAD DE LA CONFUSION SOBRE EXTREMOS
BASICOS DE PORTE CONSTITUCIONAL

Como ya se ha dicho, la Ley 4/1999, de 13 de enero, se ocupa en la
mejora técnica del texto legal de 1992, casi exclusivamente desde la
perspectiva clasica propia de la relacién Administracién-administra-
do, lo que explica que hayan escapado al escrutinio del legislador
extremos importantes, pero alejados de dicha perspectiva.

Ilustrativa del «repaso» a que se ha sometido la regulacién legal de
1992 es la lista siguiente:

a) Se ha completado la determinacién, por el articulo 3, de los
principios generales con la introduccién —para la actuacién admi-
nistrativa— de los de buena fe y confianza legitima y —para las rela-
ciones con los ciudadanos— de los de transparencia y participacién.

b) En el orden de las relaciones interadministrativas se ha consa-
grado el principio de lealtad constitucional y se ha aclarado que la no
disposicién de medios suficientes constituye un motivo legitimo de
negativa a la prestacién de asistencia y cooperacién a otra Adminis-
tracién (articulo 4) y se han regulado los planes y programas conjun-
tos de varias Administraciones (articulo 7), ademas de mejorar la
regulacién de las férmulas organicas y funcionales de cooperacién
interadministrativa (articulos 5 y 6) y del cumplimiento del deber de
comunicacién a las instituciones comunitario-europeas (articulo 10).

9
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c¢) En materia de delegacién de competencias ha desaparecido la
exigencia implicita de motivacién de la medida por relacién a la con-
currencia de determinadas circunstancias, amplidndose a los 6rganos
de entidades vinculadas o dependientes de la propia Administracién el
circulo de 6rganos beneficiarios posibles y contempléndose expresa-
mente la viabilidad de delegaciones para casos concretos, incluso
cuando el procedimiento ya esta en curso y se ha requerido informes
o dictdmenes preceptivos (siempre que éstos no hayan sido atin [ar-
ticulo 13].

d) La siempre delicada cuestién de la lengua de los procedimien-
tos se ha retocado en sentido coincidente con la mas reciente doctri-
na del Tribunal Constitucional: innecesariedad de la traduccién de los
documentos al castellano si en la otra Comunidad Auténoma donde
deban aquéllos surtir efectos es asimismo cooficial la lengua corres-
pondiente (articulo 36).

e) En la regulacién de los registros administrativos se ha precisa-
do el derecho a la presentaci6n de copias de documentos para la devo-
lucién de los originales o, caso de obligada constancia de éstos en el
expediente, de sus copias debidamente selladas, previo siempre el per-
tinente cotejo (articulo 38).

f) La obligacién de resolver y sus consecuencias ha sido objeto de
una nueva regulacién en sentido reforzador de la dimensién de garan-
tia proporcionada por el llamado silencio administrativo, con un
resultado global merecedor de un juicio diferenciado, que desborda
desde luego el objetivo de estas reflexiones (articulos 42 a 44).

&) Con relacion al cémputo de los plazos se prescribe el comienzo
siempre (con independencia de si estan sefialados en afios, meses y
dias) el dia siguiente al de la notificacién y publicacién del acto de que
se trate o de la estimacién o desestimaci6én presuntas y, para cuando
el dia de vencimiento sea inh4bil, la prérroga al dfa habil inmediata-
mente siguiente, declarando que estas reglas generales s6lo son excep-
cionables por Ley o norma comunitario-europea (articulo 48). Y ade-
mas se ha clarificado el régimen de la ampliacién de los plazos
(articulo 49).

h) Se ha extendido la exigencia legal de motivacién a las decisio-
nes resolutorias de procedimientos de revisién de oficio de disposi-
ciones y a los actos por los que se adopten las medidas provisionales
previstas en los articulos 72 y 136 (articulo 54).

i) En materia de notificaciones se han recuperado todos los requi-
sitos tradicionales y la produccién de efectos por las defectuosas
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desde el momento en que el interesado realice actuaciones que supon-
gan el conocimiento del contenido y el alcance de la resolucién o acto
o interponga cualquier recurso procedente y se ha precisado los tér-
minos en que debe producirse la practica de la notificacién, clarifi-
cando que si nadie puede hacerse cargo de esta tltima se entiende
cumplido el deber de notificacién con la extensién de diligencia sobre
tal extremo en el expediente (dejando constancia del dia y la hora del
intento) y la repeticién de éste por una sola vez y en hora distinta den-
tro de los tres dias siguientes, ademas de efectuarse la importante pre-
cisién —a lo efectos del cumplimiento de la obligacién legal de notifi-
cacién dentro del plazo maximo para la resolucién expresa de los
procedimientos— de la suficiencia del intento, debidamente acredita-
do, de practica de notificacién comprensiva al menos del texto integro
del acto correspondiente (articulos 58 y 59).

7) Enlaregulacién de los vicios de nulidad de los actos se ha supri-
mido, cuando de la lesién de derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional se trate, la exigencia de afeccién al «nticleo
esencial» (articulo 62).

k) Se ha mejorado significativamente la regulacién, aparte la ins-
titucién de la subsanacién y la mejora de solicitudes (articulo 71), de
las medidas provisionales susceptibles de ser adoptadas en el contex-
to de los procedimientos e, incluso, antes de la iniciacién de éstos
(articulo 72).

[) Se ha procedido a una importante reforma del régimen de revi-
si6n de disposiciones y actos y revocacién de éstos (articulos 102, 103
y 105), que presenta algunos aspectos cuestionables, y a una signifi-
cativa mejora del de los recursos administrativos (articulos 107, 108,
109, 110, 114, 115, 116, 117, 118 y 119).

m) Finalmente, se han efectuado precisiones en el principio de
legalidad a efectos sancionadores y en el régimen de la responsabili-
dad, con introduccién en éste de innovaciones muy interesantes (arti-
culos 127, 140, 141, 144, 145 y 146).

La minuciosa revisién de la obra legislativa de 1992 que la lista
precedente pone de relieve, no ha sido suficiente, sin embargo, para
despertar la sensibilidad del legislador sobre la confusién indebida de
la Administracién local con las Administraciones de las instancias
territoriales superiores que luce en el articulo 3 y en la disposicién
adicional primera LAP (a pesar de la modificacién de que ha sido
objeto el primer precepto, relativo a los «principios generales»).
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Constitucionalmente hablando (articulos 140 y 141 CE) la Adminis-
tracién local tiene «gobierno y administracién», en tanto que el auto-
gobierno que en ella se expresa posee contenido politico no obstante
estar completamente enmarcado por la Ley. Pero no por ello todos los
actos de gobierno y administracién locales dejan de ser puramente
administrativos y emanar de entidades que s6lo son Administracién.
De ahf que sea totalmente incorrecto hablar, como atin sigue hacien-
do hoy el articulo 3 LAP, de la actuacién de la Administracién muni-
cipal o provincial (insular, comarcal) bajo la direccién del correspon-
diente 6rgano de gobierno, pues tal diferenciacién de naturaleza entre
6rganos no se produce al interior de la Administracién local. Y que lo
mismo quepa decir de la prescripcién, también subsistente, por la dis-
posicién adicional primera de idéntico texto legal de la inaplicacién a
los referidos 6rganos de gobierno —al igual que los de la Nacién y de
las Comunidades Auténomas— del régimen legal de los 6rganos cole-
giados.

Mas atin, el legislador de 1999 ha insistido en la denunciada con-
fusién, disponiendo:

1.° En el articulo 6.4 LAP y con motivo del establecimiento de
organizaciones comunes, mediante convenio de colaboracién, por las
Administraciones y mediante convenio, la autorizacién para la crea-
cién, ademas de consorcios, de sociedades mercantiles, sin matiza-
ci6n, ni limitacién algunas. Pues, de acuerdo con la LOFAGE (que ha
establecido el cuadro y el régimen generales de las formas organizati-
vas posibles al mensos en la Administracién General del Estado), esta
tltima figura jurfdico-privada remite al ejercicio por el poder ptiblico
de la iniciativa econémica conforme al articulo 128.2 CE y resulta
inadecuada, asf, para institucionalizar actividades administrativas
tipicas. Y esta determinacién de la LOFAGE no es casual, traduce una
interpretacién del orden constitucional deducible de los articulos 35,
38 y 128, en relacién con los articulos 103, 104, 105 y 106, de la norma
fundamental, de acuerdo con la cual —dada la trascendencia de la
organizacién para la efectividad de la Ley y las condiciones y los tér-
minos de su aplicacién en la realidad— la suma de la previsién de un
estatuto especifico para la Administracién publica y su actividad, de
un lado, y la sujecién de la actividad debida al ejercicio por el poder
publico al Derecho comun (libertad de acceso a, mantenimiento en 'y
abandono de las actividades en régimen de economia de mercado y,
por tanto, de libre competencia en igualdad de condiciones), de otro,
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conducen a la diferenciacién de la organizacién de la actividad admi-
nistrativa.

El articulo 6.4 LAP esta aludiendo inequivocamente a soluciones
organizativas para la gestién en comtin del ejercicio de competencias
de las Administraciones parte en el correspondiente convenio y, por
tanto, de actividades tipicamente administrativas, aludiendo inequi-
vocamente. De esta suerte, puede decirse que la actual redaccion del
precepto cuando menos resulta confusa en punto a los requerimientos
constitucionales sobre la organizacién de la actividad administrativa
y a los limites de la remisién por el Derecho ptblico, a tal efecto, al
Derecho privado.

2.° Sobre esto ultimo, es decir, los términos y los limites de la
remisién al Derecho comtn la nueva redaccién dada al articulo 144
LAP precisamente con la finalidad de «administrativizar» completa-
mente el régimen de exigencia de responsabilidad a la Administracién
puede considerarse igualmente equivoca, sin perjuicio de su correc-
cién de fondo. En la rubrica del precepto se emplea la expresién
impropia «responsabilidad de Derecho privado» y en su contenido se
habla inespecificamente de «relaciones de Derecho privado». Cuando
la Administracién, actuando en ejercicio de sus competencias y reali-
zando, por tanto, una actividad administrativa, aplica Derecho priva-
do, por remitir a éste la legislacién aplicable, no por ello abandona el
servicio al interés general y el ambito de la referida actividad, ope-
rando igual que un sujeto privado. Ocurre mas sencillamente que,
para el desarrollo de aquella actividad, emplea instituciones y técnicas
del Derecho privado, por estimar innecesario el Derecho ptblico una
regulacién singular de las mismas. La responsabilidad no es, pues,
«de» Derecho privado y distinta de la que desencadena la actuacién
«en relaciones juridico-administrativas», como lo prueba la remisién
por el propio precepto legal al articulo 139 LAP.

III. DEFICIENCIA LEGISLATIVA QUE PRODUCE CONFUSION SOBRE EL SISTEMA
DE FUENTES EN MATERIA DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO, AFECTANDO A
LA CORRECTA INTEGRACION DEL ORDENAMIENTO TOTAL REGULADOR DE
LA MISMA

Las caracteristicas sefialadas del desarrollo de que hasta ahora ha

sido objeto el régimen juridico de las Administraciones ptblicas y el
procedimiento administrativo comtin encuentran una manifestacién
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especifica en los términos de la formulacién de uno y otro y su reper-
cusién en el sistema de fuentes del ordenamiento total en ambas
materias.

Como demuestran las explicitas y correctas consideraciones que se
desarrollan en el apartado 2.° de la exposicién de motivos del texto
legal de 1992, el legislador era plenamente consciente de ejercitar dos
competencias constitucionales distintas: basica una, la referida al
régimen juridico de las Administraciones publicas; plena otra, la ati-
nente al procedimiento administrativo comtin; estimacién ésta, ple-
namente corroborada por la doctrina del Tribunal Constitucional. En
su parte dispositiva, sin embargo, la norma legal ni distingue las dos
materias a que se refiere, ni precisa —lo que merece mayor critica—
el alcance de los diferentes preceptos segtin el titulo competencial de
cuyo ejercicio traigan causa; omisiones éstas, que han sido objeto de
reproche en la STC 50/1999, de 6 de abril. La cuestién no es, en efec-
to, baladi, dada la distinta posicién en el ordenamiento global del
Estado y la diferente incidencia en las autonémicas de las normas
generales dictadas al amparo de una competencia plena y de una com-
petencia basica, respectivamente. En el primer caso, la norma gene-
ral-estatal, al ocupar la entera materia, se relaciona con las normas
autondémicas de manera genérica y a tenor de los principios de rigen
las relaciones interordinamentales. En el segundo, por contra, la
norma general-estatal, por su objeto y funcién en la regulacién de la
materia, asume la posicién de norma de cabecera del especifico grupo
normativo regulador de esta tltima, incluso de las normas autonémi-
cas integradas en él. Y ello en virtud de la dindmica de la técnica dis-
tributiva sobre la férmula «bases-desarrollo».

Se explica asi que de la LAP (en su version inicial de 1992) no se
pudiera inferir ni siquiera el sistema de fuentes en la materia o, dicho
de otro modo, el esquema de distribucién de la capacidad decisional
para la integracién del ordenamiento relativo al procedimiento admi-
nistrativo en su conjunto; mas auin, que algunas de sus disposiciones
referentes a ulteriores decisiones fueran cuando menos ambiguas,
induciendo a confusién. Ejemplo claro son sus disposiciones adicio-
nales, todas las cuales aparecen formuladas con despreocupacién por
la complejidad del desarrollo ulterior de la regulacién procedimental,
en cuanto integrado necesariamente por normas tanto generales-esta-
tales, como autonémicas, pero de objeto distinto: los procedimientos
especificos a observar por las Administraciones de cada instancia
territorial (todos ellos, sin embargo, en el marco del mismo procedi-
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miento comtin). Si bien del contenido de la mayoria de dichas dispo-
siciones resulta su alcance limitado a la instancia general-estatal, no
sucede lo mismo con la capital disposicién adicional tercera, ordena-
dora de la adecuacién de procedimientos y en la que la habilitacién
para proceder por norma reglamentaria parece implicar una deslega-
lizacién general de las regulaciones sujetas a tal adecuacién. Porque
aquf el precepto se produce de modo genérico, prescindiendo del dato
crucial de que la operacién de adecuacién habia de cumplirse en la
doble instancia general-estatal (para la que la prescripcién podia esta-
blecerse sin duda alguna) y autonémica (para la que el estableci-
miento de la prescripcién resultaba mas que dudosa, al representar
una inmisién en la economia y légica internas de los correspondien-
tes ordenamientos territoriales: una interferencia ilegitima en la
determinacién interna del rango de las decisiones y, por tanto, en la
relacién Parlamento-Gobierno).

Cuando en la Comunidad de Madrid se debatié sobre la aludida
operacién de adecuacién pudo sostenerse por ello la opinién de la
posibilidad de verificarla directamente mediante normas reglamenta-
rias autonémicas (modificatorias, incluso, de las correspondientes
regulaciones legales), toda vez que habilitadas directamente por el
legislador general-estatal del procedimiento administrativo comun.
Respondia tal tesis sin duda a una interpretacién de que semejante
habilitacién podia estar cubierta por la competencia general-estatal
(capaz, asi, de atravesar la frontera infranqueable que, al respecto,
representa la autonomia de los ordenamientos concernidos, quebran-
do la autoorganizacién de éstos en punto a las competencias para la
toma de decisiones). Aunque afortunadamente no prospers, dictan-
dose una norma legal de cobertura (la Ley 7/1993, de 22 de junio, de
la Comunidad de Madrid), el hecho mismo de que llegara a sostener-
se, con visos de poder imponerse, es de por si suficientemente ilustra-
tivo de la confusién generada por la deficiente técnica legislativa de la
LAP.

El antecedente viene hoy al caso, porque la modificacién legislati-
va, ademds de no corregir la omisién tanto de la diferenciacién de los
contenidos dispositivos referidos al régimen juridico y al procedi-
miento administrativo comtin, como de la precisién del alcance de los
concretos preceptos, insiste en un disefio mas que deficiente de la
nueva operacién de adecuacién que —bajo la ribrica ahora de la sim-
plificacién procedimental— ella misma motiva. El ntimero 4 de su
disposicién adicional primera, aunque obvia la cuestién relativa a la
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competencia para la adecuacién (se refiere, en efecto, a «los 6rganos
competentes de las Comunidades Auténomas, dentro de sus respecti-
vos ambitos»), establece una autorizacién-mandato a las Comu-
nidades Auténomas (para la adaptacién de los procedimientos al sen-
tido procedente del silencio administrativo) de todo punto
improcedente, ademas de en todo caso innecesario. Improcedente,
porque —se insiste— constituye una intromision en cuestiones inter-
nas a los correspondientes ordenamientos aut6nomos territoriales.
Las Comunidades Auténomas tienen una competencia propia para la
regulacién de sus procedimientos especificos (competencia que resul-
ta no sélo de la limitacién de la general-estatal al procedimiento
comuin, sino de la accesoriedad del procedimiento administrativo res-
pecto de la materia sustantiva correspondiente en la que se contempla
una actividad administrativa formalizada). Y obviamente la decisién
sobre el ejercicio de esa competencia es cuestién que atane exclusiva-
mente a dichas Comunidades.

IV. DESEMBARAZADA Y CUESTIONABLE DETERMINACION DEL RANGO DE LAS
DECISIONES INTEGRATIVAS DE EXTREMOS CONCRETOS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMUN

La despreocupacién del legislador general-estatal por la estructu-
ra del ordenamiento total del procedimiento administrativo resultan-
te necesariamente del reparto territorial de las competencias en la
materia sobre la distincién entre el comiin y, por tanto, el especifico,
que, como acaba de verse, es una constante en 1992y 1999, tiene
importantes repercusiones a la hora de la regulacién sustantiva
misma del procedimiento administrativo comun.

A la hora de la definicién de éste, el legislador ahora (tras la modi-
ficacién legislativa de 1999) recurre en ocasiones, en efecto, a la téc-
nica de la remisién, para la determinacién de algunos concretos extre-
mos, a ulteriores decisiones, fijando, al hacerlo, el rango de éstas y
produciendo, asf, reservas de Ley y también deslegalizaciones. La lici-
tud de este modo de proceder dista de ser evidente, toda vez que, por
lo ya dicho, implica una intromisién en cuestiones internas de los
ordenamientos territoriales en los que deben producirse, en su caso,
las decisiones remitidas (cuando dichos ordenamientos son distintos
del general-estatal). La competencia para la toma de estas decisiones
s6lo puede regirse, en principio, por las normas propias del ordena-
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miento territorial correspondiente, comenzando por el Estatuto de
Autonomia (en relacién, obvio es decirlo, con la Constitucién). En
otro caso incurriria la legislacién general-estatal cuanto menos en el
vicio de constituir normacién meramente interpretativa, determinante,
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional (por todas la STC
214/1989, de 21 de diciembre, relativa a la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local), de inconstitucionalidad.

Es cierto, sin embargo, que cabe sostener la plausibilidad de estas
determinaciones desde luego cuando tengan un fundamento consti-
tucional directo (por ejemplo, reservas de Ley dispuestas por la norma
fundamental), por més que puedan ser innecesarias y, por tanto, téc-
nicamente incorrectas, e, incluso, cuando respondan a criterios del
legislador ordinario, siempre que —en este caso— pueda y deba con-
siderarselas cubiertas por el titulo competencial «procedimiento admi-
nistrativo comtn», por ser razonablemente insoslayables e imprescin-
dibles para garantizar una posicién minima de igualdad de trato ante
las Administraciones en el desarrollo de su actividad formalizada.

Sobre estas bases debe efectuarse el examen de los principales
supuestos de remisiéon que se contienen en la Ley 4/1999, de 13 de
enero:

a) En los niimeros 2 y 3 (en relacién con el 1) del articulo 5y con
motivo de la regulacion de los 6rganos de cooperacion y, en particu-
lar, de las Conferencias Sectoriales, se predetermina la competencia
para la decision de la creacién de tales 6rganos en favor de los
Gobiernos (central, pero también de las Comunidades Auténomas),
en tanto que dicha creacién e, incluso, la fijacién de su régimen, debe
producirse mediante «acuerdo» de ambas partes. La consecuencia
para el ambito interno de los ordenamientos autonémicos es el esta-
blecimiento de una reserva en favor de los correspondientes ejecu-
tivos.

Aqui no se esta propiamente en la materia procedimiento admi-
nistrativo comun, cuanto mas bien en la de régimen juridico de las
Administraciones ptblicas. Y en esta sede parece claro que las condi-
ciones de funcionamiento del sistema autonémico para asegurar su
funcionamiento coherente, es decir, coordinado sé6lo pueden ser esta-
blecidas por la instancia general-estatal. De modo que la regulacién de
las técnicas de todo tipo, tanto funcionales como organizativas, para
asegurar esa coordinacién, que es un imperativo del Estado autoné-
mico (como ha tenido ocasién de dejar claro el Tribunal Constitu-
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cional), forma parte de la materia asignada a aquella instancia, es
decir, del régimen juridico basico de las Administraciones ptblicas.

La dificultad se sittia aqui, pues, no en la cobertura por titulo com-
petencial suficiente, sino en la existencia desde la Constitucién de una
reserva de Ley —siquiera sea relativa— para la creacién de cualesquie-
ra 6rganos, es decir, en todo el campo de la organizacién administrati-
va. Siendo constitucional y teniendo caracter general o «<modélico» las
previsiones del articulo 103 de la norma fundamental, esa reserva debe
entenderse que rige también para los ordenamientos autonémicos.

Tratdndose empero de la creacién y el funcionamiento de 6érganos
de cooperacién, cuya puesta en pie requiere el concurso de las volun-
tades de las instancias territoriales llamadas a cooperar (si se quiere
respetar cabalmente la autonomia), la exigencia del cumplimiento de
la reserva de Ley en el doble nivel de los ordenamientos general y
autonémico equivaldria a hacer imposible o, cuando menos, muy difi-
cil en la practica la creacién y el funcionamiento de los érganos en
cuestién. Correspondiendo a la instancia general-estatal la funcién de
asegurar la coordinacién interterritorial y poseyendo competencia
suficiente en este caso, procede concluir que la Ley general regulado-
ra del régimen juridico basico de las Administraciones publicas es
suficiente para cumplir la reserva (relativa) constitucional de Ley.

La cuestién se ofrece en otros términos cuando se trata de las pre-
visiones contenidas en los articulos 42, 43, 48 y 72, ya en sede del pro-
cedimiento administrativo comun.

b) El niimero 2 del articulo 42 contintia utilizando la técnica de la
sujecién a un plazo maximo del cumplimiento de la obligacién legal
de la Administracién de resolver expresamente los procedimientos.
No se fija, sin embargo, un tinico plazo maximo, puesto que la deter-
minacién de éste queda remitida a «la norma reguladora del corres-
pondiente procedimiento», aunque si se contempla uno que juega
supletoriamente en caso de ausencia de pronunciamiento por esta
dltima norma. Ocurre, ademas, que la libertad decisoria de la norma
reguladora de cada procedimiento tiene un limite: el plazo fijado no
puede exceder de seis meses. Este techo legal, sin embargo, no rige
para las normas comunitario-europeas y es superable, en el ordena-
miento interno, por norma con rango de Ley.

Debe observarse, por de pronto y en la linea argumental antes
desarrollada, el distinto tratamiento que se reserva al ordenamiento
comunitario europeo y a los ordenamientos autonémicos. Cualquier
norma del primero es capaz de excepcionar el limite impuesto con
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caracter general. Al interior del Estado se establece, por contra, una
verdadera reserva de Ley, que no viene impuesta desde la
Constitucién, como demuestra ya el propio régimen general del plazo
maximo para resolver expresamente, que se refiere a la norma regu-
ladora (sea de rango legal o reglamentario, por tanto) del procedi-
miento de que se trate en cada caso; reserva de Ley que, tal como esta
dispuesta, pretende regir en los ordenamientos general-estatal y auto-
némicos. Se respeta integramente, pues, la autonomia institucional
del ordenamiento comunitario-europeo (la referencia a la «normati-
va» excluye todo condicionamiento de la forma y el tipo de la decisién
y, por tanto, de la competencia para la toma de ésta), pero no asi la de
cada uno de los ordenamientos autonémicos (se hace alusién a la Ley,
es decir, a una decisién parlamentaria, con lo que se est4 predetermi-
nando el 6rgano competente para la toma de la decisién; el efecto es
ciertamente el de «congelacién del rango» de ésta al interior del orde-
namiento autonémico correspondiente).

No hay verdadera justificacién para semejante solucién: si es
claro, por obvias razones, que el ordenamiento estatal debe respetar la
autonomia del comunitario-europeo, no lo es menos que ese respeto
es igualmente debido —por mor de la Constitucién— a los ordena-
mientos autonémicos.

El diferente tratamiento no favorece precisamente la tesis del
caracter insoslayable de la predeterminacién del rango de la decisién
para la definicién del procedimiento comun y de la condicién impres-
cindible de aquélla para la garantia de un minimo de igualdad ante
todas las Administraciones (piénsese que las Administraciones espa-
folas son Administraciones comunitario-europeas indirectas y que se
permite, por tanto, la definicién de plazos méximos superiores a los
seis meses por 6rganos comunitario-europeos integrantes del equiva-
lente al «ejecutivo» nacional). El esquema institucional comunitario-
europeo y sus mecanismos de legitimacién, asi como la l6gica de su
sistema de fuentes son, no obstante, diferentes de los internos de los
Estados miembros, por lo que el argumento no es concluyente de por
si a la hora de resolver sobre la licitud de la previsién legal en el orden
constitucional estatal.

Si lo es, por el contrario, el dato de la entrega al legislador secto-
rial regulador del objeto de la actividad administrativa de que en cada
caso se trate de la fijacién del plazo méaximo para resolver, al menos
dentro del limite representado por los seis meses. Por tanto, en prin-
cipio (al no ser tinico) el concreto plazo maximo para resolver expre-
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samente no forma parte de los elementos comunes de la ac'ti\./idad
procedimental. De acuerdo con el propio procedimiento adm%nfstra-
tivo comtin, la garantia de una posicién igual a todos los administra-
dos cede en favor de la adecuacién del plazo a las caracteristicas de la
materia sobre la que verse la actividad administrativa concreta. Es
cierto que la diversidad de plazos maximos asi admitida cesa cuanc!o
se alcanza el aludido plazo (maximo admisible del maximo ordinario
para resolver) de los seis meses (evidentemente tomado de la duracién
maxima normal contemplada ya en la Ley de 1958), pero no lo es
menos que se trata de un limite a la capacidad dispositiva del legisla-
dor en sentido material excesivamente formal y convencional como
para justificar sin mas una solucién con tan gran trascendencia: nada
menos que la quiebra de la autonomia institucional de los ordena-
mientos territoriales autonémicos para condicionar el sistema interno
de distribucién de toma de decisiones entre el legislador parlamenta-
rio y el legislador reglamentario.

No es soslayable, pues, la duda en cuanto a conformidad con el
orden constitucional por infraccién del bloque de la constitucionali-
dad en materia institucional respecto de cada una de las Comuni-
dades Auténomas. Para justificar esta afirmacién basta la formula-
cién del siguiente interrogante: a la vista de que se estd ante una mera
congelacién —en favor del legislador parlamentario— del rango de la
decisién sobre cumplimiento de la obligacién de resolver en tiempo
habil superior a seis meses, ¢serfa legitima una intervencién dle legis-
lador parlamentario autonémico circunscrita a la deslegalizacién? No
parece que pueda aducirse en contra otro argumento que la voluntad
del legislador ordinario general-estatal de que sea precisamente el
parlamentario el que tome de cada vez la decisién sobre el Plazo. Pero
la capacidad de convencimiento de este argumento tropieza con la
dificultad, aceptando la cobertura de la determinacién por el titulo
competencial procedimiento administrativo comin, de no ser la
misma imprescindible para la definicién de este dltimo, como sin mas
resulta de los términos en que dicha definicién habia sido hecha por
la regulacién del mismo procedimiento administrativo comun en
1992. Y, sobre ello, es de todo punto decisivo ya el dato de que la refe-
rida congelacién del rango de la decision no asegura por si misma
igualdad minima alguna en el tratamiento de los administrados, ya
que la reserva en favor del legislador formal puede ser vaciada de con-
tenido por éste mediante determinaci6n de contrario imperio y senti-
do deslegalizador, no va acompafada de criterio material a que deba
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responder la decisi6én de aquél y la intervencién de éste no constituye
por si sola, en el actual sistema parlamentario racionalizado, verda-
dera garantias. No puede perderse de vista, en efecto, que la finalidad
del procedimiento es la determinacion, para su objeto del interés
general, que debe primar sobre el particular; interés general, cuyas
caracteristicas —visto incluso en su tensién con el particular— depen-
de de las de la materia, lo que remite preferentemente a la ordenacion
especifica de ésta y, por tanto, de la actividad administrativa formali-
zada (procedimiento) en ella.

¢) Problema en todo equiparable al planteado por el precepto que
acaba de comentarse es el que suscita, también dentro de la regula-
ci6n del llamado silencio administrativo, el nimero 2 del siguiente
articulo 43, en tanto que, tras establecer —como regla general— el
sentido estimatorio de la no resolucién expresa, comunicada tempes-
tivamente, y excepcionar directamente de dicha regla determinados
supuestos, habilita a cualquier norma comunitario-europea, asi como,
por contra, exclusivamente a la norma interna que tenga rango legal
formal, para disponer otras excepciones a la misma regla general y,
por tanto, el sentido desestimatorio del transcurso sin efecto del plazo
maximo para resolver expresamente en casos concretos.

Hay aqui igualmente, en efecto, tanto una referencia discriminada
a las instancias comunitario-europea y estatal-autonémica, como la
admision de la necesidad de un tratamiento diferenciado del sentido
del silencio administrativo en funcién del objeto del procedimiento
administrativo concreto, con entrega al legislador de éste del poder de
excepcionar la regla general sin sujecién a criterio material alguno
(sin perjuicio de que, aqui, el del procedimiento administrativo
comun haya establecido por si mismo algunos supuestos excepciona-
les, lo que no hace sino reforzar la inexistencia de criterio sustantivo

5 En este sentido es ilustrativa la Ley 8/1999, de 9 de abril, de la Comunidad de Madrid,
que fija los siguientes plazos maximos:

— 1 afio para i) determinados procedimientos administrativos en materia de vias
pecuarias; ii) inscripcién en el registro industrial de la instalacién, ampliacién, traslado o
cambio de la titularidad de las industrias; iii) ejercicio de la potestad sancionadora en mate-
ria de vivienda; iv) recuperacién de viviendas de promocién publica propiedad del IVIMA;
y v) autorizacién para la adopcién, modificaciéon o rehabilitacién de banderas y escudos
municipales.

— 3 afios para i) la concesién de emisoras comerciales de radiodifusién sonora en ondas
métricas con modulacién de frecuencia; ii) la concesién de emisoras municipales de radiodi-
fusién sonora en ondas métricas con modulacién de frecuencia; iii) concesién de servicios de
radiodifusién sonora digital terrenal; y iv) concesi6n de servicios de televisién digital terrenal.

— 5 afios para la concentracién parcelaria.
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para la identificacién de los restantes posibles). Concurre en este caso
también la atencién prestada a las caracteristicas de la materia a que
se refiera la actividad administrativa en concreto y, consecuentemen-
te, a la ordenacién de una y otra, porque es obvio que a ello obedece
el reconocimiento a tal ordenacién de la facultad de excepcionar la
regla sentada en sede del procedimiento administrativo comun.

En consecuencia, son integramente trasladables el planteamiento
hecho y los argumentos desarrollados al tratar del nimero 2 del ar-
ticulo 42. Cabe ahora plantearse, sin embargo y a la luz de la STC
50/1999, de 6 de abril, si no podria encontrar justificacién la solucién
legal en la finalidad del tratamiento comun ante y por las
Administraciones. Con todo el respeto que merece la autoridad del
Tribunal Constitucional, la respuesta positiva es dudosa. Esta supon-
drfa una mezcla inextricable, indebida, de los planos propios del régi-
men juridico de las Administraciones priblicas, de un lado, y del pro-
cedimiento administrativo comin, de otro. Es claro que en la
flexibilidad en el deslinde de ambos late la confusién de las dimen-
siones formal y material que es propia del Derecho ptblico en general
y del Derecho administrativo en particular (en la relacién tipica de
éste, la Administracién comparece como titular y ejerciente no s6lo de
derechos y obligaciones propios de dicha relacién, sino también y
simultaneamente de sus potestades unilaterales para definir y actua-
lizar esos derechos y obligaciones); dimensiones que estan perfecta-
mente separadas en el Derecho comun o privado. Constitucio-
nalmente, la exigencia del tratamiento comtin s6lo juega en el primero
de los referidos planos, siendo innecesaria de todo punto en el segun-
do, toda vez que la regulacién general-estatal del procedimiento admi-
nistrativo presenta ya, por su propio objeto, la nota de comun.

d) En el articulo 48 se contempla la posibilidad de regulaciones
que excepcionen el régimen general del cémputo de los plazos en los
procedimientos administrativos, siempre que se establezcan por «nor-
mativa comunitaria europea» o por «Ley». '

Se repite una vez mas, pues, el distinto tratamiento de la cuestién
en el ordenamiento comunitario europeo y en los ordenamientos
general-estatal y autonémicos. De nuevo aqui: respeto de la autono-
mia institucional del ordenamiento destinatario en el primer caso (la
referencia a la «normativa» excluye todo condicionamiento del rango
de la decisi6én y, por tanto, de la competencia para la toma de ésta); no
asf en el segundo (se hace alusién a la Ley, es decir, a una decisién par-
lamentaria, con lo que se est4 predeterminando el 6rgano competen-
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te para la toma de la decisién; el efecto es, en efecto, el de «congela-
cién del rango» de ésta al interior del ordenamiento autonémico
correspondiente).

Tampoco hay ahora, pues y por las razones ya expuestas, verdade-
ra justificacién para la apuntada solucién legal. Por lo mismo ésta
estéd lejos de favorecer la consideracién de la predeterminacién del
rango de la decisién como 1) insoslayable para la definicién del pro-
cedimiento comun y 2) imprescindible para la garantia de un minimo
de igualdad ante todas las Administraciones.

A pesar de ello, cabe argumentar con suficiente solidez i) la perte-
nencia del cémputo de los plazos al procedimiento administrativo
comun en términos de garantia de una minima posicién de igualdad
ante todas las Administraciones; y ii) la necesidad de la previsién de
supuestos excepcionales que, por definicién, no son anticipables con
caracter general y en el contexto de la regulacién sustantiva directa
del procedimiento comtn, con la consecuencia del caracter impres-
cindible —para la preservacién de la expresada garantia y, por tanto,
el cardcter «comtn» de la pertinente regulacién procedimental— de la
reserva al maximo érgano representativo, el Parlamento, de la deci-
sién sobre la procedencia de la excepcién y los términos de la misma.
Aqui la exigencia de la diferenciacién en el sistema de c6mputo de los
plazos no deriva, en efecto, de las caracteristicas diversas de las mate-
rias objeto de la actividad administrativa formalizada, sino de los
requerimientos, potencialmente diversos, de esa misma actividad, en
cuanto tal, naturalmente siempre en funcién de su objeto. No es posi-
ble ocultar, sin embargo, que el fundamento de la solucién asi mante-
nida esté en el limite mismo de lo plausible y no es, por ello, ni mucho
menos claro y holgado.

e) Elarticulo 72, en el que se regulan las llamadas medidas provi-
sionales y se contiene una de la innovaciones més interesantes del
procedimiento administrativo comun, reserva también a la Ley formal
(quiere decirse, pues, tanto en la instancia general-estatal, como en la
autonémica) la determinacién de los supuestos en que sea posible
para el 6rgano que tenga la competencia para conocer del procedi-
miento administrativo concreto adoptar —antes ya de la iniciacién de
éste— las medidas que, justificadas por razén de urgencia, se dirijan
a la proteccién provisional de los intereses implicados; medidas que,
en todo caso, deben ser confirmadas, modificadas o levantadas con el
acuerdo de iniciacién del procedimiento, que ha de tener lugar dentro
de los quince dias siguientes al de adopcién de dicho acuerdo (que-
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dando sin efecto en otro caso, asi como en el de no pronunciamiento
expreso por aquél sobre ellas). i

Sorprende que en este punto se haya omitido cualquier referencia
a la instancia comunitario-europea, siendo clara la existencia de iden-
tidad de razén (con las previsiones relativas al silencio administrativo
y al cémputo de plazos) para la misma. Pues en las disposiciones
comunitario-europeas puede contenerse, como desde luego sucede
(asf, por ejemplo, en materia medioambiental), la exigencia de la
adopcién inmediata de medidas, por ejemplo para prevenir riesgos o
evitar mayores dafos. Dados los requerimientos de efectividad que
son propios de las referidas disposiciones, esta omision plantea la
cuestién de si —supuesta aquella exigencia— son suficientes para
«completar» la regulacién contenida en el articulo comentado y per-
mitir; por tanto, la adopcién por la Administracién competente de las
medidas pertinentes. Sobre la base de los mencionados requerimien-
tos, es decir, siempre que la norma comunitario-europea deba apli-
carse efectivamente, la respuesta mas plausible, en una interpreta-
cién sistematica del procedimiento administrativo comun, es la
positiva.

En el plano ya del Derecho interno, esta lesién de autonomia ins-
titucional de los ordenamientos autonémicos es, sin duda, la menos
justificada de cuantas se han examinado. En efecto:

1) Desde el punto de vista, determinante, de la preservacién cau-
telar de los intereses en presencia (en especial del interés general) el
precepto legal efectia por si mismo una regulacion de la potestad
correspondiente y de su ejercicio suficientemente completa y detalla-
da, haciendo innecesarias (a efectos de la integridad y la directa apli-
cabilidad del procedimiento administrativo comiin, sin perjuicio de su
posibilidad y conveniencia) regulaciones complementarias en sede de
la legislacién administrativa sectorial, ordenadora del procedimiento
concreto de que se trate. 7

2) La prueba de que asi es la aporta el propio precepto legal, que
no hace depender el juego de la potestad de adopcién de medidas pro-
visionales en el contexto del procedimiento administrativo concreto,
ya incoado y en curso, de complemento normativo sectorial alguno.

3) Dada la habilitacién directa desde el procedimiento general
para las medidas provisionales durante el procedimiento administra-
tivo, la sola anticipacién de su ejercicio —en las estrictas condiciones
en que la admite el precepto legal— no constituye justificacién sufi-
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ciente para la remisién de la decisién sobre la efectividad de la habi-
litacién en tal caso a sede distinta y, por tanto, menos atin para, con
tal motivo, lesionar la autonomia de los ordenamientos autonémicos.
Tanto mas, cuanto que —desde la éptica de la institucién de que se
trata— el presupuesto legitimante de la adopcién de las correspon-
dientes medidas no guarda relacién tanto con las caracteristicas sus-
tantivas de la materia y, por tanto, del objeto del procedimiento con-
creto, cuanto con las abstractas de la situacion de riesgo que padezcan
los intereses implicados. Quiere decirse, pues, que tal presupuesto
estd ya realmente definido por el procedimiento administrativo
comun (urgencia y precisién de proteccién provisional por los referi-
dos intereses, desde el punto de vista de la finalidad de aseguramien-
to de la eficacia de la resolucion a dictar y supuesta la existencia de
elementos de juicio suficientes sobre la demanda de la referida pro-
teccién). Poco puede anadir, desde luego, desde el punto de vista de la
garantia de una minima posicién de igualdad ante las Adminis-
traciones publicas, la acotacién de los supuestos sustantivos en los
que sean posibles las medidas provisionales anticipadas.

4) La simple comparacién entre el tratamiento de las medidas
provisionales antes y después de la incoacién del correspondiente pro-
cedimiento administrativo pone de relieve, asi, que la diferencia en el
régimen de atribucién de la potestad no es inherente al procedimien-
to administrativo comun (tal como éste es efectivamente disefiado), ni
resulta imprescindible, por tanto, para la definicién del mismo. La
remisién a una decisién legislativa formal ulterior se ofrece, en efec-
to, més bien como un expediente para «evitar» la atribucién de la
potestad en términos que la hacen susceptible de ser proyectada sobre
cualesquiera materias y objetos procedimentales. Pero cabalmente
esta finalidad pone de relieve el caracter cuestionable de tal remisién,
pues idéntica precaucién no se adopta para el caso «<normal» (media-
das provisionales incoado ya el procedimiento). Y es claro que el
caracter «anticipado» del ejercicio de la potestad no altera cualitati-
vamente ésta en punto a las garantias definitorias del administrado, es
decir, a las cuestiones propias del procedimiento administrativo
comun.

En consecuencia, aqui parece que el juicio de inconstitucionalidad
por afeccién indebida de la autonomia institucional de los ordena-
mientos autonémicos se impone desde luego.




PRINCIPIOS GENERALES Y RELACIONES ENTRE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Por
FrANcIScO DEL Rio MuNoOz!

El contenido de esta ponencia se va a limitar a los principios gene-
rales y relaciones interadministrativas en la Ley 30/92 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn (en adelante LAP), después de las modifica-
ciones llevadas a cabo por la Ley 4/99 de 13 de enero, por lo que no se
tratara del contenido de la Ley que, aun refiriéndose a las materias de
principios y relaciones administrativas, no ha sido modificado

I. PRINCIPIOS GENERALES

A) Principio de buena fe

Constituye una importante modificacién que se adiciona en parra-
fo aparte junto con el de confianza legitima, en el punto 1 del articu-
lo 3 de la LAP.

Después de enumerar los principios conforme a los que han de
actuar las Administraciones publicas anade: «Igualmente, deberan
respetar en su actuacién los principios de buena fe y confianza legiti-
mav.

La buena fe es uno de los clasicos principios inspiradores del orde-
namiento juridico que aparece enunciado en el art. 7.1 del Cédigo
Civil dentro de su Titulo Preliminar: «Los derechos deberan ejercitar-
se conforme a las exigencias de la buena fe».

) Abogado del Estado (s.e.). Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.
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En cuanto al contenido del mismo, si bien es profusamente citado
en el Cédigo Civil y en la legislacién hipotecaria, encontramos dos
definiciones en aquel cuerpo legal, una con contenido negativo en el
art. 434 en sede de posesiéon como: «Ignorancia de que en el titulo de
adquisicién hay vicio que lo invalide» y otra en sentido positivo en el
art. 1950 al tratar de la prescripcién: «Creencia de que la persona de
quien se recibio el bien era propietaria y podia transmitir el dominio».

La buena fe puede reconducirse a otro de los grandes conceptos
clasicos en nuestro derecho como es el comportamiento de un buen
padre de familia, la adecuacién de las conductas a unos principios éti-
cos que imperan en la sociedad y por ello cambiantes en la evolucién
de la misma. Es también la actuacién que se ha venido a denominar
civiliter que surge y se da fundamentalmente en las relaciones bilate-
rales y que viene a proteger a aquella de las partes que acttia de buena
fe, como lo demuestra el art. 364 del Cédigo Civil en el que ante la
concurrencia de mala fe por ambas partes, los efectos de la accesién
son iguales a si hubiesen actuado de buena fe.

Gonzalez Pérez en su monografia «El principio General de la buena
fe en el Derecho Administrativo» (Civitas 1983, tiltima edicién 1999)
distingue la actuacién contraria a la buena fe de otras figuras que, en
una primera apreciacién, pueden resultarle afines.

Asi respecto del fraude de Ley contemplado en el art. 6.4 del
Cédigo Civil, porque en la actuacién de mala fe no tiene que darse la
existencia de una norma defraudada a través de la aplicacién estricta
de otra norma que sirva de cobertura a la conducta fraudulenta.

También en cuanto al abuso de derecho, contenido en el art. 7.2
del Cédigo Civil, ya que la mala fe tampoco requiere un exceso en la
aplicacion del derecho aunque pueda acompaiiarlo en algunas cir-
cunstancias. =

Tampoco coincide con la equidad, por ser ésta una regla de apli-
cacién del derecho cuya omisién no requiere en todos los casos de una
intencién maliciosa.

Por tltimo puede distinguirse de otra figura muy elaborada en el
ambito del Derecho publico como es la desviacién de poder, por no
resultar imprescindible que la actuacién de mala fe esté motivada por
la bisqueda de una finalidad distinta a la perseguida por el ordena-
miento juridico.
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Se ha objetado que el principio de legalidad de la actuacién admi-
nistrativa impide, por la complitud de esta normacién, que se con-
temple el principio de buena fe si no esta recogido en cada norma,
pero precisamente el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho en el
que se constitucionaliza este principio en el art. 103 C.E., comprende
el principio de buena fe que ya figuraba en el Titulo Preliminar del
Cédigo Civil.

La buena fe en la actuacién de las Administraciones publicas se
puede materializar en la interdiccién de conductas equivocas, aunque
aqui podamos estar mas cerca de otro principio comprendido dentro
del de seguridad cual es la proteccién de la apariencia. También po-
driamos invocarlo en la creacién de complicaciones excesivas y en la
mayoria de los casos injustificadas, que constituyen obstaculos difi-
cilmente salvables para el adecuado ejercicio de los derechos para los
ciudadanos vy, por tltimo, algo que desgraciadamente no es infre-
cuente, la realizacién de convocatorias o apertura de plazos de infor-
macién publica en periodos vacacionales, si bien aqui estamos muy
cercanos al fraude de Ley ya que lo que se persigue es la menor difu-
sién del acto de que se trate.

Como se contiene en la exposiciéon de motivos de la Ley 4/99, el
principio de buena fe ha sido profusamente invocado por la jurispru-
dencia contencioso administrativa, lo cual es cierto, pero también hay
que resaltar que o bien su omisién no era la tnica ratio decidendi o
bien la inadecuada actuacién administrativa podria haberse subsu-
mido en otras figuras de contenido més concreto.

No es posible hacer aqui un completo analisis jurisprudencial,
pero se pueden aportar algunos ejemplos en los que se invocé por el
Tribunal Supremo el principio de buena fe.

— 8. 19 de septiembre de 1989 (Sala 3.* S. 1 RA 6588)

Se trata de un Ayuntamiento que es autorizado por una Comu-
nidad de regantes para desviar el cauce de una acequia y no cumple la
contrapartida del abono de una cantidad a la que se habia compro-
metido con la entidad autorizante.

Aunque se invoque la buena fe estamos ante el cumplimiento de
una obligacién de naturaleza contractual, en la que la fuerza vincula-
toria se encuentra en el acuerdo de voluntades, aunque la exigencia de
la buena fe venga incluida en el art. 1258 del Cédigo Civil.
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— S. 28 de febrero de 1989 (Sala 3. S. 3 RA 9837)

un centro de formacién profesional subvencionado varios afios se
le concede subvencién parcial limitada al primer semestre de un curso
y se le deniega para el segundo.

También se trata de una vinculacién de naturaleza contractual e
incluso la propia sentencia invoca el art. 1258 del Cédigo Civil, por lo
que estamos ante un supuesto similar al anterior.

— S. 25 de abril de 1989 (Sala 3.* S. 3 RA 3517)

Denegacién de concierto educativo a unos centros docentes, res-
pecto de los cuales en la orden que les concedi6 la subvencién en el
curso anterior se indicaba que la Administracién estudiaria las vias
que posibilitasen su permanencia en la red de centros subvencionados
en el curso siguiente, estudio que no se llevé a cabo.

Realmente estariamos ante la quiebra del principio de confianza o
la vinculacién a los actos propios, en cuanto se asumié por la
Administracién la carga de realizar el estudio y no se hizo.

— 8. 25 de junio de 1987 (Sala 5.* RA 4287)

Denegacién de una ayuda para el fomento del empleo por agota-
miento de la previsién presupuestaria, cuando el peticionario habia
cumplido los requisitos exigidos para tener derecho a la ayuda.

También se podria aducir el principio de confianza o mas especi-
ficamente la vinculacién de la oferta, ya que existia un interés publi-
co en la realizacién de las actividades para las que se conceden las
ayudas y en la convocatoria no se habia incluido ninguna limitacién
de caracter presupuestario.

Las consecuencias de la apreciacién de la actuacién maliciosa pue-
den ser muy variadas; desde la anulacién del acto; moderacién de su
eficacia; privacién de efectos beneficiosos para quien actué de mala fe
y, por ultimo, indemnizacién de dafios y perjuicios. 5

Podria terminar aqui el planteamiento del principio de buena fe en
la actuacién de las Administraciones publicas, pero se me antojan
algunas cuestiones que no puedo dejar de exponer.

Parto de que el principio de buena fe es invocable en el ambito del
Derecho publico en cuanto que se encuentra contemplado dentro del
titulo preliminar del Cédigo Civil, pero la actividad de las Adminis-
traciones publicas, en base al principio de legalidad, conlleva el que se
hagan determinadas matizaciones.
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¢Si la mala fe tiene un contenido intencional se da en el 6rgano o
en el funcionario?

¢Cabe una conducta intencionalmente maliciosa de un 6rgano
administrativo o ello sé6lo puede achacarse al funcionario y estariamos
ante un funcionamiento anormal de la Administracién que llevara
aparejada la sancién que establezca el ordenamiento juridico?

El art. 3 de la LAP obliga a la Administracién a respetar en su
actuacion el principio de buena fe. Ahora bien, como la buena fe se da
en las relaciones bilaterales, ello no sélo implica la proscripcién de
una conducta maliciosa por parte de la Administracién que, por lo
demis, esta resuelta con otras figuras del ordenamiento, sino que ha
de respetar la buena fe del otro, es decir del ciudadano que se relacio-
na con ella. Pero ¢qué efectos puede tener la apreciacién de la buena
fe del ciudadano ante la ignorancia de las normas, el transcurso de
plazos, la omisioén de requisitos legales y tantos otros que estructuran
las relaciones entre los ciudadanos y las Administraciones ptblicas en
base al principio de seguridad juridica?

La apreciacién de la buena fe creo que tiene un limitado encaje y
es dentro de la actuacién de los ciudadanos fundada en un principio
de apariencia creado por la Administracién.

Esta apariencia ha de ser legitima, pudiendo traerse a colacién la
S. del T.S. de 10 de julio de 1990 (RA 6023) en la que se argumenta que
el hecho de que un Ayuntamiento cobrase anticipadamente la tasa de
una licencia de obras, no fundamenta su concesién en base al princi-
pio de buena fe por tratarse de un suelo no urbanizable.

Por otro lado, ha de tener entidad suficiente para mover a actuary
ello dentro de una apreciacién de lo que seria la reaccién normal del
comtn de la sociedad, no del supuesto concreto del ciudadano que
actiia, si no queremos encubrir bajo el nombre de buena fe lo que, en
puridad, seria una forma de equidad.

Por tltimo se echa en falta que la positivacién del principio de
buena fe en el ambito del Derecho administrativo, se entienda sélo
como una exigencia para la Administracién. Es cierto que la obliga-
cién del comportamiento conforme a la buena fe del art. 7 del Cédigo
Civil comprende a todos, pero no hay duda que con la reforma en este
punto de la LAP se ha producido una distinta obligatoriedad en la vin-
culacién al principio, de modo que quedan fuera del mismo las actua-
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ciones de los ciudadanos en las que no son infrecuentes la ausencia de
esos comportamientos éticos en el ejercicio de sus derechos frente a
las Administraciones publicas, que es tanto como decir frente a toda
la colectividad.

B) Principio de confianza legitima

Constituye su inclusién otra novedad de la Ley, acerca de la que se
indica en la exposicién de motivos que es un principio que procede del
Derecho Comunitario que a su vez lo toma del Derecho aleman.

En consecuencia, para apreciar la extensién del principio parece
conveniente examinar la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia
de las Comunidades Europeas en cuanto al mismo.

Podemos indicar que este principio protege contra modificaciones
de la normativa sin advertencia previa y con efecto inmediato, lo que
necesariamente nos hace traer a colacién el tramite de audiencia
requerido por el art. 130 de la derogada Ley de Procedimiento
Administrativo y actualmente art. 24 de la Ley del Gobierno, en el pro-
cedimiento para la elaboracién de disposiciones de caracter general.

También protege contra el suministro de informacién errénea lo
que hay que conectar con la competencia del 6rgano informante, es
decir que sea aquel que le corresponde hacerlo, ya que, por ejemplo,
segun la Sentencia Thyssen de 16 noviembre de 1983 la promesa hecha
por un funcionario no es suficiente para fundamentar la confianza.

Tiene relacién con el principio de seguridad juridica y la figura de
la expectativa de derecho.

De hecho su reconocimiento por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea es muy restrictivo asi:

En la Sentencia Stimming de 27 de abril de 1978 se le reconoce a
unas empresas que habian notificado a 6rganos comunitarios la rea-
lizacién de unas operaciones que se extendian en el tiempo mas alla
del momento en que entré en vigor una nueva normativa.

Igual en la Sentencia Michael de 14 de julio de 1983, en cuanto la
nueva normativa se pretende aplicar a contratos que requerian ser
notificados al 6rgano de intervencién, notificacién que se habia lleva-
do a cabo.

Por el contrario en la Sentencia Fimsinder de 19 de septiembre de
1985, un aviso favorable de la Comisién sobre una nueva instalacién
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sidertrgica, no se considera base de confianza para la concesién pos-
terior de cuotas de produccién de acero que eran necesarias para ase-
gurar la explotacién de la empresa.

También de la Sentencia Luehy de 1 de febrero de 1978 se empie-
za a introducir el concepto de la aleatoriedad del mercado, mante-
niendo que los agentes econémicos prudentes deberian haber previs-
to la adopcion de medidas més rigurosas dada la situacién de los
mercados, por lo que no se aprecia quiebra de la confianza por el
endurecimiento de las normas.

En iguales términos, es decir la justificacién de los cambios por la
evolucion de los mercados y los cambios motivados de la politica
comercial, se pueden invocar las Sentencias Internacional Fleischhan-
deisgeseileschaft de 14 de febrero de 1978 y Edeka de 15 de julio de 1982.

Como recapitulacion de lo expuesto se puede concluir:

Su reconocimiento en la jurisprudencia comunitaria es muy limi-
tado, sélo tiene lugar en contadas ocasiones.

Al encuadrarse los casos enjuiciados en las relaciones comerciales
se resalta la naturaleza cambiante de los mercados, lo cual tiene que
ser tenido en cuenta y previsto por los operadores comerciales cuan-
do adoptan sus decisiones.

Se conecta con la figura de la expectativa de derecho més que con
la de los derechos adquiridos.

Cuando se reconoce se suele fundamentar en la no justificabilidad
de la medida, lo que se relaciona con la motivacién de los actos del
art. 54.c de la LAP.

Los efectos que se pueden deducir de su apreciacion son el reco-
nocimiento de derechos, la indemnizacién de dafios y perjuicios y la
inaplicaciéon de disposiciones o inejecucién de actos, pero sélo res-
pecto de quien justifique que ha actuado en base a este principio ya
que, prima facie, la actuacién de la Administracion es legitima.

Para concluir esta parte de la ponencia, creo que estos principios,
y fundamentalmente el de buena fe, ejercen mejor su funcién como
principios generales del ordenamiento juridico, de ahi su ubicacién en
el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que positivizados expresamente
en el ambito del Derecho publico.

Al estar conectados con principios éticos de conducta y con la
motivacién de las actuaciones que lleven a cabo los ciudadanos
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dejan un margen demasiado amplio para su apreciacién, lo que
puede entrar en colisién con el caracter imperativo del Derecho
publico en el que el margen de la autonomia de la voluntad admi-
nistrativa es mas reducido en la conformacién del contenido de las
actuaciones.

En cuanto que la lesién de la buena fe se puede dar coexistiendo
con otras figuras juridicas de la patologia especifica del Derecho
publico, como ocurre con la desproporcionalidad de las medidas, la
manifestaciéon del abuso de derecho o la desviacién de poder, creo
que es necesario agotar las posibilidades de aplicacién de éstas que se
encuentran mucho mas elaboradas en cuanto a su tipologia y conte-
nido que acudir a estos principios mas generales, las cuales presentan
menos dificultad en su aplicacién en cuanto se basan en apreciaciones
y valoraciones de conductas, pero pueden poner en riesgo el principio
de seguridad juridica y la igualdad de los ciudadanos frente a las
Administraciones Publicas.

C) Principios de Transparencia y Participacion

Aparecen en el n.° 5 del articulo 3 que establece que: «En sus rela-
ciones con los ciudadanos las Administraciones Publicas actiian de
conformidad con los principios de transparencia y participacién».

No existe ninguna referencia a estos principios en la exposicién
de motivos de la ley, ni tampoco arroja mucha luz la motivacién de
la enmienda del grupo de Izquierda Unida por el que se introdujo
en el proyecto ya que no figuraba en el texto remitido por el
Gobierno.

Por otro lado, no basta con la introduccién expresa de unos prin-
cipios que no constituyen en su realizacién practica ninguna novedad
en nuestro ordenamiento juridico publico, maxime euando no se han
modificado las distintas concreciones de los mismos ya existentes en
la regulacién del procedimiento administrativo.

Asi en cuanto al principio de transparencia tenemos que remitir-
nos a los diferentes apartados del art. 35 LAP regulador de los dere-
chos de los ciudadanos que tienen relacién con el mismo como son:

Apartado a) Conocer en cualquier momento el estado de la trami-
tacién de los procedimientos en los que tenga la consideracién de
interesados y obtener copias de los documentos contenidos en ellos.
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Apartado b) Identificar a las autoridades y al personal al servicio
de las Administraciones Ptblicas bajo cuya responsabilidad se trami-
tan los procedimientos.

Apartado f) Obtener informacién y orientacién acerca de los
requisitos juridicos y técnicos que las disposiciones vigentes impon-
gan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan reali-
zar.

Apartadog) Acceso a los archivos de las Administraciones Publicas
en los términos previstos en la Constitucién y en esta u otras Leyes.

Respecto del principio de participacion, es evidente que no se estéa
refiriendo a la participacién politica que reconoce como derecho fun-
damental el art. 23 de la Constitucién, por lo que su manifestacién es
el tramite de audiencia del art. 105 de la Constitucién, con el desarro-
llo que del mismo hace la LAP y no sélo comprende el derecho de los
ciudadanos a ser oidos en la defensa de sus intereses sino que el con-
tenido de sus manifestaciones ayuden a conformar la voluntad admi-
nistrativa.

Lo expuesto queda mas claro en la propia diccién del art. 35 apar-
tado e de la LAP, al reconocer el derecho de los ciudadanos a formu-
lar alegaciones y aportar documentos en cualquier fase del procedi-
miento anterior al tramite de audiencia que deberan ser tenidos en
cuenta por el érgano competente al redactar la propuesta de resolu-
cién, con lo que se reafirma la necesidad de que el 6rgano adminis-
trativo valore estas alegaciones y documentos, integrandose de este
modo dentro de la resolucién administrativa.

También puede considerarse una manifestacién del principio de
participacién en el actuar de las Administraciones Publicas, la posibi-
lidad que se recoge en el art. 22.2 de la LAP de la presencia en 6rga-
nos colegiados de organizaciones representativas de intereses socia-
les, asf como la inclusién en estos 6rganos de personas que no son
autoridades ni funcionarios publicos, sino que son llamados por su
calificacién cientifica o técnica. En todos estos casos la integracién en
el 6rgano conlleva su participacién en la toma de decisiones del
mismo.

Como puede deducirse, la inclusién de estos principios en la Ley
tiene una finalidad mas estética que innovadora ya que directamente
no dan lugar a ninguna modificacién en el actuar de las Adminis-
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traciones Ptblicas, si bien la positivacién de los mismos tiene un evi-
dente valor interpretativo para valorar el alcance de las normas en que
se contengan algunas de sus manifestaciones.

II. RELACIONES INTERADMINISTRATIVAS

Se trata de una materia en la que, siguiendo la linea de la regula-
cién de la Ley 30/92, se han introducido importantes modificaciones,
pudiéndose distinguir entre los principios que han de regir estas rela-
ciones y las distintas modalidades de las mismas.

A) Principios inspiradores

Principio de Lealtad Institucional.

La aparicién de este principio en el texto articulado, ya que antes
s6lo figuraba en el preambulo de la Ley, constituye una de las grandes
aportaciones de la reforma.

Podriamos calificarlo como el principio de buena fe en las relacio-
nes interadministrativas. El principio del juego limpio, compatible
con la confrontacién de intereses y la defensa de los mismos, pero
siempre dentro de unas lineas de conductas que, pese a tratarse de
personas juridicas, se puedan calificar de éticas.

Hay que tener presente que los destinatarios de la actividad admi-
nistrativa son siempre los ciudadanos y en las actuaciones maliciosas
que se puedan dar en las relaciones entre las mismas los perjudicados,
en mayor o menor medida, van a ser siempre aquéllos. Ademas la
vigencia efectiva de este principio cobra una especial relevancia en un
Estado compuesto como es el de las Autonomias.~

Aparte de la referencia al principio, pocas modificaciones presen-
ta el precepto que pasamos a examinar.

En términos similares en su contenido a la regulacién anterior, se
dice en el art. 4 que las Administraciones publicas acttian y se rela-
cionan de acuerdo con el principio de lealtad institucional. Es decir el
principio rige para toda la actuacién administrativa que pueda tener
incidencia en otra Administracién, aunque no haya una relacién bila-
teral o plurilateral entre las mismas.
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Por otro lado aparece en el precepto la misma enumeracién de
manifestaciones concretas de lo que en la antigua diccién de la Ley se
consideraba deber de colaboracién, cuyo contenido es mucho maés
limitado que el de lealtad institucional.

En el proyecto remitido por el Gobierno figuraba la enunciacién
del principio y después los deberes concretos pero en la tramitacién
parlamentaria por la aceptacién de una enmienda del Grupo
Coalicién Canaria, se conectaron ambos con la expresién «en conse-
cuencia». De este modo los deberes concretos que ya figuraban en la
Ley 30/92 se presentan ahora como las consecuencias del principio de
lealtad institucional.

¢Quiere esto decir que los cuatro deberes que se contienen en el
art. 4.1 de la LAP son el desarrollo y contenido del principio de lealtad
institucional?, o de otro modo, ¢en esto se agota su ejercicio?

La conclusién tiene que ser negativa pues seria un contenido muy
pobre para la efectiva aplicacién de un principio que presenta tan
amplias posibilidades, por lo que hay que concluir que la expresién
«en consecuencia» es meramente ejemplicativa, de modo que los cua-
tro apartados del n.° 1 del articulo 4 son enunciativos de supuestos de
aplicacién del principio pero no lo agotan.

Respecto de las posibilidades de excusa para prestar la colabora-
cién, se ha anadido el no disponer la Administracién cuya colabora-
cién se requiere de medios suficientes para prestarla.

Esta razén para excusarse tal y como se formula es totalmente
légica, si bien mas dificultades presentar4 la apreciacién de la insufi-
ciencia de los medios, para lo cual habra de inspirar la decisién ese
principio de lealtad institucional.

Otra modificacién en este punto de las excusas supone el sustituir
el perjuicio grave a sus intereses por el perjuicio grave a los intereses
cuya tutela tiene encomendada.

Estimo que supone una ampliacién en cuanto implica introducir
los intereses de entes administrativos sujetos a tutela, como las Corpo-
raciones de Derecho publico o colectivos que son objeto de una espe-
cial proteccién por parte de las Administraciones publicas, que, si
bien podian entenderse comprendidos en la diccién anterior de acuer-
do con una interpretacién mas amplia del precepto, ésta podria pug-
nar con el carécter, al menos estricto, que cabria exigir de aquélla al
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tratarse de un motivo de exoneracién del cumplimiento de una obli-
gacién legal.

Completa el art. 4 de la LAP un nuevo apartado cinco.

En su parrafo primero se contiene que en las relaciones entre la
Administracién General del Estado y la Administracién de las
Comunidades Auténomas, el contenido del deber de colaboracién se
desarrollara a través de los instrumentos y procedimientos de mane-
ra comun y voluntaria que establezcan tales Administraciones.

Si bien el precepto parece una obviedad, se encuadra dentro de la
amplia libertad de configuracién que supone para las relaciones inter-
administrativas la reforma operada por la Ley 4/99.

La cuestién que puede plantear es si debe entenderse limitado a la
colaboracién contemplada en el n.° 4 del precepto, es decir a la ejecu-
cién de los actos que hayan de realizarse fuera de los respectivos
ambitos territoriales de competencias o ha de entenderse con un con-
tenido mas amplio.

Creo que se puede mantener la posicién mas restringida si lo pone-
mos en relacién con el parrafo segundo del mismo n.° 5, que referido
a las relaciones citadas, cuando tengan por finalidad la toma de deci-
siones conjuntas en asuntos de competencias compartidas o exijan
articular una actividad comtn entre ambas Administraciones o una
actividad mas eficaz, se remite a los instrumentos que se enumeran en
los articulos siguientes.

Parece que quedan cubiertas todas las posibilidades de relacionar-
se la Administracién del Estado y las de las Comunidades Auténomas.
Por un lado la ejecucién de los actos que deban de realizarse fuera de
los respectivos ambitos territoriales que se enmarca dentro de lo que
se denomina deber de colaboracién y, por otra, la toma de decisiones
conjuntas en materia de competencias compartidas o que requieran
articular una actividad comin englobado dentro del principio de
cooperacion.

Queda una laguna y es el silencio en el n.° 5 del articulo 4 de las
relaciones entre dos Comunidades Auténomas que se contempla en el
n.” 4 dentro del contenido del deber de colaboracién y que es perfec-
tamente posible en el supuesto contemplado en el parrafo segundo, si
no para el ejercicio de competencias compartidas, sf en los casos en
que la cooperacién viene requerida para articular una actividad en
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que inciden un respectivo interés, en la linea que se contiene en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 392/93 de 12 de noviembre en
materia de calidad del aire, en la que ante una situacién de atmésfera
contaminada que afecta al territorio de dos Comunidades Auténomas,
reserva la intervencién estatal para los casos en que la actuacién de
cada Comunidad Auténoma, que necesariamente ha de ser coordina-
da, no permita salvaguardar la eficacia de las medidas a adoptar.

Puede que el obstaculo se encuentre en las dificultades que para
los convenios entre Comunidades Auténomas establece el art. 145 de
la Constitucién y se recoge en los Estatutos de Autonomia, pero qui-
z4s se podria haber aprovechado esta Ley para abrirun cauce a estas
posibilidades de cooperacién sin la rigidez procedimental de los refe-
ridos convenios, cuya escasa utilizacién y los problemas que han plan-
teado en los supuestos en que se intent6 demuestran la inutilidad de
la figura, salvo que la finalidad perseguida fuese precisamente esa que
no se hiciesen.

Respecto de la referencia que se hace en el n.° 4 a las entidades que
integran la Administracién Local, se complementa con la remisién a
la legislacién basica en materia de Régimen Local y la supletoriedad
del Titulo I de la LAP que se contiene en el articulo 9.

B) Conferencias sectoriales y otros érganos de cooperacion

Con carécter general y referido a las innovaciones de la Ley, se
puede decir que se introduce una mayor flexibilidad en cuanto a la
creacién y configuracién de este tipo de érganos de cooperacion ya
que con anterioridad s6lo se contemplaban las conferencias sectoria-
les, asi como el reconocimiento con caracter general de 6rganos que
ya existan creados por acuerdo entre la Administracién del Estado y
las de algunas Comunidades Auténomas pero sin cobertura legal,
como es el caso de las Comisiones Bilateralaes de Cooperacién.

A esta materia se dedica el articulo 5 de la Ley.

El parrafo primero contiene la posibilidad de que la Adminis-
tracién General del Estado y la Administracién de las Comunidades
Auténomas puedan crear érganos para la cooperacién entre ambas
con una extraordinaria amplitud.

Estos 6rganos pueden ser bilaterales o multilaterales, es decir si
bien siempre ha de estar la Administracién del Estado para evitar que
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sean convenios entre Comunidades Auténomas, pueden hacerse con
una Comunidad o con varias.

Pueden ser de ambito general o sectorial, referido a aquellas mate-
rias en que exista interrelacién competencial.

Las funciones pueden ser de coordinacién o cooperacién. Es decir
marcar lineas para evitar las colisiones en la actuacién de cada una de
ellas que se enmarca dentro de la coordinacién o la actuacién con-
junta que entraria dentro de la cooperacién.

Quedan fuera, conforme al parrafo segundo, los 6rganos creados
por la Administracién del Estado para el ejercicio de sus competen-
cias en los que en su composicion se prevea que participen represen-
tantes de la Administracién de las Comunidades Auténomas con la
finalidad de consulta.

La redaccién del precepto es equivoca ya que como normalmente
se tratara de un 6rgano colegiado, si en la composicién se prevé que
participen representantes de las Comunidades Auténomas parece que
éstos van a ser miembros del respectivo 6rgano, lo cual no se compa-
gina con la finalidad de consulta que, en puridad les excluye de parti-
cipar en la toma de decisién.

Creo que el término consulta hay que entenderlo en el sentido de
que la consulta a las Comunidades Auténomas se hace dentro del
érgano y a través de los que son miembros del mismo y, en cuanto
tales, toman parte en la decisién.

Esto es la realidad de los 6rganos de este tipo existentes dentro de
la Administracién del Estado y de las Comunidades Auténomas, lo
que no excluye la posible intervencién de cada Administracién fuera
del respectivo 6rgano, a través de las alegaciones e informes que se
puedan producir dentro de cada procedimiento y que tienen una
auténtica finalidad de consulta. 7

Como indicabamos, el juicio que nos merece la Ley en este punto
es favorable en cuanto estos 6rganos pueden ser muy eficaces para la
efectiva aplicacion de las técnicas de cooperacién imprescindibles,
como ya ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, para
resolver los problemas que surgen en los linderos de los ambitos com-
petenciales, pero habra que ver si su plasmacién real va a ser ésta o,
por el contrario, se van a convertir en instrumentos para el disefio de
estrategias entre Administraciones Ptiblicas politicamente afines. Una
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vez mas habia que recurrir al principio de lealtad institucional en el
sentido amplio que reivindicabamos para €l.

1) Comisiones bilaterales de cooperaciéon

Aparecen recogidas en el apartado 2 del precepto.

Se trata de uno de los 6rganos ya existentes que fueron creados por
acuerdo entre el Estado y la respectiva Comunidad Auténoma y que
ahora se generaliza mediante su inclusién en la Ley.

Sus caracteristicas son que son bilaterales, retinen al Estado y a
una Comunidad Auténoma; de alto nivel en cuanto retinen a miem-
bros del Gobierno, es decir Ministros y miembros del Consejo de
Gobierno, Consejeros; requiere un acuerdo para su constitucién y en
el acuerdo ha de contenerse los elementos esenciales de su régimen de
funcionamiento.

Normalmente estas comisiones han servido como 6rganos de
encuentro, a fin de poner de manifiesto las prioridades y criterios
de cada Administracién y servir de base para establecer el calenda-
rio de otros 6rganos mas ejecutivos como las Comisiones Mixtas de
Transferencias.

La diccién de la Ley y la remisién al acuerdo de creacién respec-
to de los elementos esenciales de su régimen de funcionamiento, per-
miten que su composicién sea rigida o que, manteniendo el nimero
de representantes de cada Administracién, puedan intercambiarse
los Ministros y Consejeros segiin sean las materias que se vayan a tra-
tar.

Entre las medidas que se proyectan para la disminucién de los
asuntos ante el Tribunal Constitucional, se encuentra la de ampliar los
plazos de interposicién del recurso de inconstitucionalidad cuando
haya acuerdo entre el Estado y las Comunidades Auténomas acerca
de la lesi6én constitucional de una Ley, o acto o disposicién con fuerza
de Ley, y la efectividad del acuerdo requiera la modificacién de la
misma. Pues bien, si la iniciativa prospera, dicho acuerdo ha de adop-
tarse en el seno de estas Comisiones Bilaterales de Cooperacion.

2) Conferencias sectoriales.

Aparecen en el apartado 3 tal y como ya figuraban en el art. 5 de la
Ley 30/92, si bien hay que hacer las previsiones siguientes:
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No figura la finalidad de estos 6rganos tal y como aparecian en el
texto anterior: «Asegurar en todo momento la necesaria coherencia de
la actuacién de las Administraciones Ptblicas y en su caso la impres-
cindible coordinacién y colaboracién»; «intercambiar puntos de vista,
examinar en comun los problemas de cada sector y las medidas pro-
yectadas para afrontarlos y resolverlos». En la nueva Ley sélo se cali-
fica por los aspectos formales ademas de que se trata de un 6rgano de
cooperacion.

No vendria mal haber mantenido la redaccién anterior pues, si
bien era lo suficientemente genérica para permitir una mayor o
menor intensidad en su funcionamiento, la configuracién actual per-
mite que sean 6rganos eficaces o por el contrario totalmente desca-
feinados al no existir una concrecién de sus funciones.

Otro problema lo constituye su composicién. En la Ley 30/92 se
indicaba que se convocaria a los 6rganos de gobierno de las distintas
Comunidades Auténomas, lo que implicaba que la convocatoria habia
que hacerla a todas las Comunidades que pudiesen resultar afectadas
en el ejercicio de sus competencias por las materias a tratar en las
mismas. En la nueva redaccién del precepto sélo se contiene que ten-
dran caracter sectorial y composicién multilateral, por lo que cabria
excluir a alguna o algunas Comunidades Auténomas de su composi-
cién.

De ocurrir esto la situacién seria muy complicada ya que no esta-
riamos ante una Comunidad Auténoma que no asiste o no suscribe un
acuerdo, lo cual era perfectamente posible con la regulacién anterior,
sino que el Estado y algunas Comunidades Auténomas marcan estra-
tegias y adoptan acuerdos sin tener en cuenta a otras también com-
petentes, lo que vulneraria todos los principios en que se funda la Ley.
Por ello, si bien no creo que este caso se dé, lo que no hay duda es que
la reforma que se ha hecho lo posibilita frente a la regulacién anterior
y las modificaciones de las normas no suelen ser inocentes.

La convocatoria sigue correspondiendo a los representantes del
Estado, Ministro o Ministros con competencias sobre la materia de la
respectiva conferencia, con lo que sigue sin posibilitarse la convoca-
toria por las Comunidades Aut6nomas. No obstante estimo que en el
régimen de su funcionamiento que debera contenerse en el acuerdo
de creacién (la Ley le llama acuerdo de institucionalizacién) y en el
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reglamento de régimen interior, podra establecerse la obligatoriedad
de dicha convocatoria a peticion de una o méas Comunidades
Auténomas, como es habitual en los 6rganos colegiados en los que, si
bien la convocatoria corresponde al Presidente, ésta deviene obligato-
ria cuando lo solicitan un ntimero determinado de miembros.

Por tdltimo, en cuanto a las innovaciones, se posibilita que en las
Conferencias Sectoriales se creen comisiones y grupos de trabajo para
la preparacién de los asuntos, lo cual no requeria su inclusién en la
Ley ya que podria figurar perfectamente en las normas internas que
regulen el funcionamiento del érgano.

3) Otros 6rganos

Se dedica a ello el apartado 7 al establecer que, con la misma fina-
lidad de cooperacién se entiende, y en &mbitos materiales especificos,
que la Administracién General del Estado y las Administraciones de
las Comunidades Auténomas podran constituir otros érganos de coo-
peracion que retinan a responsables de la materia.

Es la clausula de cierre en esta finalidad de posibilitar al maximo
la creacién de estos 6rganos de cooperacién, si bien al referirse a res-
ponsables de la materia hay que entender que se trata de 6rganos de
inferior nivel a los enumerados con anterioridad.

4) Afeccién a competencias de las entidades locales.

Se contiene un apartado 8 nuevo segin el cual: «Cuando la mate-
ria del ambito sectorial de un érgano de cooperacién de composicion
multilateral afecte o se refiera a competencias de las Entidades
Locales, el pleno del mismo podra acordar que la asociacién de ésta
de ambito estatal con mayor implantacién sea invitada a asistir a sus
reuniones, con caracter permanente o segun el orden del dia

Se trata de una invitacién a asistir; lo que implica s6lo audiencia ya
que no forman parte del 6rgano y, ante la eventualidad de una plura-
lidad de asociacién de municipios, habria que completar el precepto
con los criterios para determinar cudl es la mas representativa (ntime-
ro de municipios, poblacién de los mismos o territorio).

Posiblemente hasta ahora, no ha sido necesario establecer estos
criterios pese a que la referencia a la asociacién municipal mas repre-
sentativa aparece en distintas normas, pero no hay duda que consti-
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tuye una laguna dificil de colmar si se produjese en el futuro una
situacién de conflicto, y que ya fue calificada de norma incompleta en
la Sentencia 214/89 del T.C.

C) Convenios de colaboracion

Bajo esta denominacién el art. 6 de la Ley recoge las materias que
en el texto de la Ley 30/92 comprendia los arts. 6 y 7, con algunas
modificaciones que pasamos a comentar.

Dentro de la linea de ampliacién que es constante en la norma
modificadora, la posibilidad de celebrar convenios de colaboracién
que antes estaba limitado al Gobierno de la Naci6n y los 6rganos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas, es decir Consejo de
Ministros y Consejo de Gobierno, se amplia ahora de modo mas rea-
lista ya que no siempre serd necesaria la intervencién de tan altos
6rganos. No se puede olvidar que el convenio de colaboracién tiene
naturaleza contractual, s6lo que excluido de la aplicacién de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, y la competencia ordina-
ria para contratar estéa residenciada en otros érganos.

Pues bien, ahora la facultad de celebrar estos convenios se atribu-
ye a la Administracién General (se ha omitido del Estado) y los orga-
nismos publicos vinculados y dependientes de ésta, asi como los érga-
nos correspondientes de las Comunidades Auténomas en el ambito de
sus respectivas competencias.

Como se ve se, amplia a la Administracién institucional del Estado,
lo que hay que entender que también se hace a la de las Comunidades
Auténomas dentro del término de 6rganos correspondientes, pero hay
aquf un extremo que estimo se trata de un error de técnica legislativa.

En el proyecto de Ley que aprueba el Congreso la celebracién de los
convenios se hacfa con los organismos correspondientes de las
Comunidades Auténomas y por enmienda del Senado la expresién
organismos se ha sustituido por 6rganos. De este modo, tal y como ha
quedado el texto, cuando se trata de la Administracién del Estado se
refiere al ente dotado de personalidad juridica que convenia, es decir la
Administracién General del Estado y los organismos ptblicos vincula-
dos o dependientes, y cuando se refiere a las Comunidades Auténomas
se invoca el 6rgano que como sabemos son las unidades administrati-
vas a quienes les esté atribuido el ejercicio de las competencias.
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Realmente no creo que quepa buscar ninguna intencién en la uti-
lizacién de estos términos, sélo que técnicamente lo correcto seria
haber seguido una terminologia similar. No se puede olvidar que la
precision terminolégica que es requerida en una norma, conlleva a
veces la repeticion de términos que constituirian una incorreccién en
el lenguaje literario.

Respecto de la Administracién del Estado la Disposicién Adicional
decimotercera desarrolla este precepto, quedando a la potestad de
autoorganizacién de las Comunidades Auténomas establecer sus nor-
mas especificas sobre la materia.

D) Protocolos Generales

Una novedad de la Ley consiste en el reconocimiento en el aparta-
do 4 de los Protocolos generales y digo reconocimiento porque, como
ya se ha visto en otros preceptos, también era algo que se venia
haciendo con lo que la Ley ha venido a darle carta de naturaleza con
caracter general.

Estos Protocolos generales se dice en la Ley que se limitan a esta-
blecer pautas de orientacién politica sobre la actuacién de cada
Administracién en una cuestiéon de interés comtin, o a fijar el marco
general y la metodologia para el desarrollo de la colaboracién en un
area de interrelacién competencial o en un asunto de mutuo interés.

Con el simple nombre de protocolo o protocolo de intenciones se
han venido suscribiendo sobre distintas materias. Son en definitiva
acuerdos con menor vinculacién juridica, mas ligeras en su tramita-
cion, no suelen llevar aparejado directamente un compromiso de
gasto y, no es extrano, que en su desarrollo den lugar a auténticos con-
venios que deberan sujetarse a la normativa especifica que para ello
esté establecida.

Una modificacién importante se contiene en el apartado 5.

Segtin el apartado 1 del art. 7 de la Ley 30/92, cuando la gestién del
convenio haga necesario crear una organizacién comun ésta podria
adoptar la forma de consorcio dotado de personalidad juridica. Ahora
al consorcio dotado de personalidad juridica se afiade la sociedad
mercantil.

La referencia a la sociedad mercantil se introduce en el Senado por
enmienda, si bien en el Congreso figuraba otra en que las sociedades
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mercantiles aparecian junto con las fundaciones, enmienda que no
prospero.

Desde el punto de vista de técnica legislativa, la inclusién de las
sociedades mercantiles tal y como se ha hecho es incorrecta, puesto
que no se contiene ningtin limite y no se puede olvidar que para las
Entidades de Derecho publico el art. 2.2 de la Ley establece que se
someten a esta Ley cuando ejercen potestades administrativas.

¢Quiere esto decir que estas sociedades mercantiles no van a poder
constituirse cuando el ente que se crea deba de ejercer estas potesta-
des? ;O si puede ejercerlas, vamos a tener a una sociedad mercantil
sometida a la LAP?

Estimo que la Ley ha debido de dejar aclarado este punto, pues la
finalidad de las normas no es crear problemas interpretativos.

El segundo aspecto a tratar se mueve mas en el ambito de los prin-
cipios. No es el momento de hablar de la fuga del Derecho
Administrativo, pero ya he dicho en otras ocasiones que el Derecho
Administrativo no es precisamente de Derecho Natural y no hay que
cuasi atribuirle ese caracter a los principios inspiradores de la Ley de
Administracién y Contabilidad del Estado de 1911, por lo que es per-
fectamente posible y deseable que las Administraciones Publicas se
rijan por unas normas adecuadas al siglo xx1 sin que, por ello, se mer-
men las garantias de los ciudadanos.

Lo que no cabe es complicar cada vez mas las normas administra-
tivas, véase la Ley de contratos o incluso la propia norma que comen-
tamos, para en aras de la eficacia acudir a formas privadas en que
ademas de la disminucién de esas garantias, se plantean otro tipo de
problemas que no constituyen sélo riesgos, sino auténticas realidades
que nada tienen que ver con los intereses publicos.

E) Planes y programas conjuntos

Constituye un precepto totalmente nuevo este art. 7 LAP, si bien
tiene su antecedente en el art. 153.c de la Ley General Presupuestaria
en la redaccién que se introduce en la reforma producida por la Ley
13/96 de 30 de diciembre.

Se trata de la posibilidad de que la Administracién del Estado y la
Administracién de las Comunidades Auténomas, puedan acordar la
realizacién de planes y programas conjuntos de actuacién para lograr
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objetivos comunes en los asuntos en que tengan competencias concu-
rrentes.

El precepto enumera el contenido de los mismos, que hay que
suponer minimo, asi como el 6rgano dentro del cual debe de ser adop-
tado, que es la correspondiente conferencia sectorial a la que corres-
ponde su seguimiento y evaluacién.

Por otro lado, como no puede ser menos, son vinculantes para las
Administraciones que los acuerden, pudiendo dar lugar a convenios
de colaboracién complementarios en extremos especificos en los que
asi se considere conveniente.

Por tdltimo deben de ser objeto de publicacién oficial y, aunque el
precepto no indica nada, al igual que se contenia en el art. 8.2 tltimo
parrafo, se entiende que la publicacién ha de tener lugar en el Boletin
Oficial del Estado y en el de la respectiva Comunidad Auténoma.

En este caso, ante la ausencia de determinacién en la Ley de un
6rgano especifico competente para acordar la realizacién de estos pla-
nes y programas, entiendo que corresponde a los correspondientes
departamentos de cada Administracién competentes por razén de la
materia.

F) Comunicaciones a las Comunidades Europeas

Se encuentra en el art. 10 y hay una sola modificacién sustancial
en el caso de ausencia de plazo especifico para la remisién, en el cual
para los proyectos de disposiciones e informacién en general, se esta-
blece que la remisi6n se hara en tiempo titil a los efectos del cumpli-
miento de la obligacién, frente a la normativa anterior que lo sometia
al plazo comin de quince dias.

Como reflexién final del tratamiento que da la reforma a las rela-
ciones interadministrativas, hay que valorar positivamente la mayor
flexibilidad que se contiene, tanto en cuanto a los propios instrumen-
tos como al funcionamiento de los mismos.

Desarrolladas las competencias de las Comunidades Auténomas,
existen los sectores limitrofes en que no es posible su ejercicio sin una
adecuada colaboraci6n y cooperacién, distinguiendo la legitima con-
tienda politica y las relaciones interadministrativas, para lo cual es
fundamental la efectiva aplicacién de principio de lealtad institucio-
nal en una concepcién amplia del mismo.
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De no ser asi, aunque pueda haber quien sea considerado vencedor
o vencido en las distintas contiendas, siempre las consecuencias las
sufrirdn los ciudadanos.

LA OBLIGACION DE RESOLVER Y LOS EFECTOS
DE SU INCUMPLIMIENTO: EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO

Por

MANUEL RIVERO GONZALEZ '

Dada la casi total correspondencia entre el titulo asignado al pre-
sente trabajo por los organizadores de estas IIT Jornadas de Estudio
de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid —en las que tan
amable como injustamente, si se atiende a mis méritos, he sido invi-
tado a participar— y la estructura de la Ley 4/1999 cuando regula
tales materias, he considerado conveniente, por razones de claridad y
de sistematica expositiva, utilizar la técnica de comentarios al texto
legal, haciendo girar la exposicién en torno a la glosa de los tres arti-
culos que tratan el tema objeto de estudio.

1. OBLIGACION DE RESOLVER

Articulo 42. Obligacion de resolver.

1. La Administracion estd obligada a dictar resolucién expresa en
todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de
inictacion.

En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del
procedimiento o desistimiento de la solicitud, ast como la desaparicion
sobrevenida del objeto del procedimiento, la resolucién consistird en la
declaracion de la circunstancia que concurra en cada caso, con indica-
cion de los hechos producidos y las normas aplicables.

Se exceptiian de la obligacion a que se refiere el pdrrafo primero los
supuestos de terminacion del procedimiento por pacto o convenio, asi

' Abogado del Estado. Subdirector General de los Servicios Contenciosos del Estado.
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como los procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos
tnicamente al deber de comunicacion previa a la Administracion.

2. El plazo mdximo en el que debe notificarse la resolucion expresa
serd el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimien-
to. Este plazo no podrd exceder de seis meses, salvo que una norma con
rango de Ley establezca uno mayor o asi venga previsto en la normativa
comunitaria europea.

3. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el
plazo mdximo para recibir la notificacion, éste serd de tres meses. Este
plazo y los previstos en el apartado anterior se contardn:

a) En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuer-
do de iniciacion.

b) En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que
la solicitud haya tenido entrada en el registro del 6rgano competente
para su tramitacion.

4. Las Administraciones Ptiblicas deben publicar y mantener actua-
lizadas, a efectos informativos, las relaciones de procedimientos, con
indicacién de los plazos mdximos de duracion de los mismos, ast como
los efectos que produzca el silencio administrativo.

En todo caso, las Administraciones Piiblicas informardn a los inte-
resados del plazo mdximo normativamente establecido para la resolu-
cién y notificacién de los procedimientos, asi como de los efectos que
pueda producir el silencio administrativo, incluyendo dicha mencion en
la notificacion o publicacion del acuerdo de iniciacion de oficio, o en
comunicacion que se les dirigird al efecto dentro de los diez dias siguien-
tes a la recepcion de la solicitud en el registro del 6rgano competente
para su tramitacion. En este dltimo caso, la comunicacion indicard
ademds la fecha en la que la solicitud ha sido recibida por el érgano
competente.

5. El transcurso del plazo mdximo legal para resolver un procedi-
miento y notificar la resolucién se podrd suspender en los siguientes
casos:

a) Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsana-
cién de deficiencias y la aportacion de documentos y otros elementos de
juicio necesarios, por el tiempo que medie entre la notificacion del reque-
rimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defec-
to, el transcurso del plazo concedido, todo ello sin perjuicio de lo previs-
to en el articulo 71 de la presente Ley.
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b) Cuando deba obtenerse un pronunciamiento previo y preceptivo
de un 6rgano de las Comunidades Europeas, por el tiempo que medie
entre la peticion, que habrd de comunicarse a los interesados, y la noti-
ficacion del pronunciamiento a la Administracion instructora, que tam-
bién deberd serles notificada.

¢) Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y deter-
minantes del contenido de la resolucién a érgano de la misma o distin-
ta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticién, que debe-
rd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que
igualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de suspen-
sién no podrd exceder en ningtin caso de tres meses.

d) Cuando deban realizarse pruebas técnicas o andlisis contradicto-
rios o dirimentes propuestos por los interesados, durante el tiempo nece-
sario para la incorporacion de los resultados al expediente.

e) Cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusion de un
pacto o convenio en los términos previstos en el articulo 88 de esta Ley,
desde la declaracion formal al respecto y hasta la conclusion sin efecto,
en su caso, de las referidas negociaciones que se constatard mediante
declaracion formulada por la Administracién o los interesados.

6. Cuando el niimero de las solicitudes formuladas o las personas
afectadas pudieran suponer un incumplimiento del plazo mdximo de
resolucidn, el 6rgano competente para resolver, a propuesta razonada del
drgano instructor, o el superior jerdrquico del érgano competente para
resolver, a propuesta de éste, podrdn habilitar los medios personales y
materiales para cumplir con el despacho adecuado y en plazo.

Excepcionalmente, podrd acordarse la ampliacion del plazo mdximo
de resolucion y notificacion mediante motivacion clara de las circuns-
tancias concurrentes y sélo una vez agotados todos los medios a dispo-
sicion posibles.

De acordarse, finalmente, la ampliacion del plazo mdximo, éste no
podrd ser superior al establecido para la tramitacién del procedimiento.

Contra el acuerdo que resuelva sobre la ampliacién de plazos, que
deberd ser notificado a los interesados, no cabrd recurso alguno.

7. El personal al servicio de las Administraciones puiblicas que
tenga a su cargo el despacho de los asuntos, asi como los titulares de
los 6rganos administrativos competentes para instruir y resolver son
directamente responsables, en el dmbito de sus competencias, del
cumplimiento de la obligacion legal de dictar resolucion expresa en
plazo.
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El incumplimiento de dicha obligacién dard lugar a la exigencia de
responsabilidad disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de
acuerdo con la normativa vigente.

1. PRINCIPIO GENERAL Y EXCEPCIONES

La primera consideracién a propésito de este precepto ha de ir
dirigida a poner de manifiesto la parcial incongruencia del titulo de
este articulo con respecto a su contenido, supuesto que tanto el pre-
cepto en cuestién como los articulos 43 y 44, sobre el silencio admi-
nistrativo, imponen a la Administracién una doble obligacién de
resolver y notificar, y no regulan los efectos de la falta de resolucién,
sino de la falta de notificacién (o de resolucién y notificacién), sin que
«per se» la falta de resolucién (que, obviamente, es un presupuesto
para la notificacién), tenga efectos propios.

Ello sentado, el articulo 42 constituye el pértico a la nueva regula-
cién del silencio administrativo, y amplia, precisa y desarrolla nota-
blemente el contenido, los plazos y las garantias para la efectividad de
la obligacién de resolver respecto de la redaccién de 1992.

La obligacién de dictar resoluciéon expresa y de notificarla se
extiende a todo tipo de procedimientos administrativos, sea cual sea
su forma de iniciacién, esto es, tanto los iniciados de oficio como a
solicitud del interesado.

2. CASOS PARTICULARES Y EXCEPCIONES A LA OBLIGACION DE RESOLVER

El deber general de resolver y notificar en todos los procedimien-
tos se encuentra matizado en los casos, sefialados en el parrafo segun-
do del n.° 1, de prescripcién, renuncia del derecho, caducidad del pro-
cedimiento, desistimiento de la solicitud y desaparicién sobrevenida
del objeto del procedimiento, en los que la Ley configura «a priori» el
contenido de la resolucién, sefialando que «consistird en la declara-
cién de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacién de
los hechos producidos y las normas aplicables».

No merece un juicio positivo esta limitacion del contenido de la
resolucién en los casos que enumera el precepto, supuesto que pare-
ce presuponerse una especie de automatismo, idéntico en todos los
casos, que no siempre esta justificado ni tiene por qué darse. Es cier-
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to que en los casos de renuncia o desistimiento el contenido de la
resolucién no puede ser otro que la constatacién de dicha circunstan-
cia, con archivo de las actuaciones, mas no ha de suceder necesaria-
mente lo mismo en los casos de prescripcién, caducidad o desapari-
ci6én sobrevenida del objeto del procedimiento, dado que en estos
supuestos la declaracién de tales circunstancias exigira sin duda en
muchas ocasiones la realizacién de operaciones hermenéuticas com-
plejas que, a su vez, implicardan en no pocos supuestos la necesidad de
analizar el fondo de la cuestién planteada y los hechos sobre los que
versa el procedimiento.

Por lo que se refiere a la prescripcion, en cuanto extincién del dere-
cho debatido por el transcurso del tiempo, afecta claramente al fondo de
la cuestién material que se debate —a veces, incluso, a la naturaleza o
sustancia misma del derecho— e implica un pronunciamiento de fondo
susceptible de ser revisado en via de recurso administrativo o jurisdic-
cional, segiin proceda. No parece por ello muy correcta la limitacién
que establece la Ley al contenido posible de la resolucién en los casos de
prescripcién, siendo posible vaticinar que la aplicacién de este precep-

~ to va a motivar, de seguro, no pocas controversias y aun protestas de

indefensién sobre la base de una eventual incongruencia omisiva en
todas aquellas resoluciones que se limiten a declarar la prescripcién
como tnico motivo de rechazo de las solicitudes. No resulta impensa-
ble, por otro lado, que la prescripcién afecte al derecho de la
Administracién, y su concurrencia implique precisamente un pronun-
ciamiento favorable al administrado, que no siempre encontrara facil
cabida en el tenor literal del precepto. Con todo lo anterior se quiere
decir que la prescripcién afecta al fondo del asunto, no siendo un insti-
tuto de naturaleza y alcance meramente procedimental, y no permi-
tiendo por ende un rechazo liminar como el que parece pretender la Ley.

En cuanto a los casos de caducidad del procedimiento y de desa-
paricién sobrevenida de su objeto (que, por lo general, coincidira con
una satisfaccién extra-procedimental de la pretensién), si bien es cier-
to que la declaracién o apreciacién de su concurrencia presentan un
cierto automatismo, también lo es que en numerosos casos depende-
ran del examen de cuestiones tanto de hecho (p. ej., coincidencia del
derecho reconocido extra-procedimentalmente con lo postulado en
via administrativa por el solicitante, en los casos de desaparicién
sobrevenida del objeto del procedimiento) como juridicas (asi, virtua-
lidad de determinadas actuaciones procedimentales a los efectos de
suspender los plazos de caducidad) insusceptibles la mayoria de las
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veces de reconducirse a la «declaracién», muy préxima a la inadmi-
sién «a limine» que parece querer configurar la Ley.

Por su parte, en los casos de desistimiento y de renuncia la
Administracién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 91.3, podra
limitar sus efectos al interesado y continuar el procedimiento cuando la
cuestién suscitada por su incoacién entrafase interés general o fuera
conveniente sustanciarla para su definicién y esclarecimiento. La
misma posibilidad de continuacién del procedimiento, en los mismos
casos, y sélo cuando se trate de procedimientos iniciados a solicitud del
interesado, se prevé para el supuesto de caducidad en el articulo 92.4.

Las excepciones a la obligacién de resolver estan previstas en el
parrafo tercero del art. 42.1, y estan constituidas por «los supuestos de
terminacién del procedimiento por pacto o convenio, asi como los
procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos tinica-
mente al deber de comunicacién previa a la Administracién».

La terminacién del procedimiento por pacto o convenio esté regu-
lada en el articulo 88, que bajo la ribrica de «terminacién convencio-
nal» prevé en su apartado 1 que «las Administraciones Piblicas
podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas
tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean contra-
rios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no suscepti-
bles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el interés publico
que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico
especifico que en cada caso prevea la disposiciéon que lo regule,
pudiendo tales actos tener la consideracién de finalizadores de los
procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caréc-
ter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin». Es obvio
que si el convenio tiene la consideracion de acto finalizador del pro-
cedimiento, no procede dictar resolucién sobre el mismo objeto.

La segunda excepcién a la obligacién de resolver esta integrada
por «los procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos
unicamente al deber de comunicacién previa a la Administracién», y
su fundamento se encuentra precisamente en la innecesariedad de
resolucién en los casos en los que la intervencién administrativa en la
actividad o derecho de que se trate se limita al mero conocimiento del
ejercicio del derecho o actividad por parte del administrado, aunque
sea para ejercer un eventual control «a posteriori 2y,

* Elisa DE 1A NUEZ cita como ejemplo mas caracteristico el Reglamento de Inversiones
Extranjeras de 2 de julio de 1992, que, sobre la base de un régimen general de libertad para

54

LA OBLIGACION DE RESOLVER Y LOS EFECTOS DE SU INCUMPLIMIENTO

3. PLAZO MAXIMO Y PLAZO DE APLICACION SUPLETORIA PARA RESOLVER
Y NOTIFICAR: SUSPENSION Y AMPLIACION DE PLAZOS

Los apartados 2 y 3 del articulo 42 establecen, por su parte y res-
pectivamente, los plazos méaximo y de aplicacién supletoria para la
notificacién de la resolucién expresa, o, lo que es lo mismo, de dura-
ci6n de los procedimientos.

Por lo que se refiere al plazo méaximo, la Ley se remite al fijado por
la norma reguladora del respectivo procedimiento, que no podra exce-
der de seis meses (al igual que el antiguo art. 60 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958). Ocioso es decir que dicho
limite rige tiinicamente para los procedimientos regulados reglamen-
tariamente, pudiendo la Ley reguladora del respectivo procedimiento,
estatal o autonémica, en su respectivo ambito competencial, fijar otro
mayor: el principio de jerarquia normativa impide que el contenido de
una Ley afecte a las futuras, sin que por lo mismo fuera necesaria la
excepcién que contempla el propio n.” 2 que comentamos; del mismo
modo, tampoco seria estrictamente necesario, en términos juridico-
formales, salvaguardar la primacia de las normas comunitarias, que
obviamente pueden contemplar plazos mayores. Ambas excepciones,
sin embargo, por razones de seguridad y claridad, se contienen en el
altimo inciso del apartado que comentamos.

En lo que hace al plazo méaximo supletorio para notificar la reso-
lucién expresa, en defecto de previsién especifica en las respectivas
normas reguladoras, serd, segiin el art. 43.3, de tres meses (el mismo
que se contenia en la regulacién de 1992).

También contiene el art. 43.3 normas sobre la fijacién del «dies a
quo», a los efectos de la determinacion tanto del plazo maximo como
del supletorio: dichos plazos se contaran en los procedimientos ini-
ciados de oficio desde la fecha del acuerdo de iniciacién, y en los ini-
ciados a solicitud del interesado desde la fecha en que la solicitud
haya tenido entrada en el registro del 6rgano competente para su tra-
mitacién. Interesa destacar que en los procedimientos iniciados a soli-
citud del interesado el «dies a quo» no viene determinado por la fecha

las inversiones extranjeras en Espana (con algunas excepciones en que sf resulta de aplica-
cion el régimen de autorizacién administrativa previa) exige, sin embargo, en todo caso, la
declaracién de la inversién extranjera a efectos de su inscripcién en un Registro de
Inversiones, en Estudios y Comentarios a la Ley de Régimen Jurtdico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comutin, coedicién Ministerio de Justicia-Boletin
Oficial del Estado. Madrid, 1993, pag. 289.

55




MANUEL RIVERO GONZALEZ

de presentacién de la solicitud cuando la misma se realiza en 6rgano
distinto del competente para la tramitacién (cfr. articulo 38), sino por
la fecha en que la solicitud tiene entrada en el érgano competente
para la repetida tramitacién. Esta mencion al «6rgano competente
para la tramitacién» —que no resolucién— puede plantear proble-
mas en los casos en que deban intervenir varios érganos administra-
tivos en el procedimiento, y en todo caso, determina que en los
supuestos mencionados, la fecha de presentacién de la solicitud en un
registro administrativo competente para recibirla pero no para trami-
tar el procedimiento tenga efectos muy débiles desde el punto de vista
de la duracién efectiva del procedimiento (no asi en otros ambitos,
como puede ser, por ejemplo, la interrupcién de la prescripcion del
derecho material del interesado), supuesto que la obligacién de resol-
ver y notificar no nace desde tal fecha, sino desde la posterior en que
tiene entrada en el «registro del érgano competente para su tramita-
cién» *. Posteriormente volveremos a referirnos a este supuesto al
comentar el apartado 4 de este precepto.

Para el computo de dichos plazos habra que estar a lo dispuesto en
el art. 48, cabiendo ahora remitirse a los problemas que la relacién
entre ambas normas plantea para la fijacién del «dies a quo» y para la
determinaci6n de la propia forma de cémputo del plazo.

Estas normas sobre determinacién de los plazos para resolver y noti-
ficar (méaximo y supletorio) en los procedimientos han de ponerse en re-
lacién con las contenidas en los niimeros 5 y 6 del propio art. 42 en torno
a la suspensién y a la ampliacién de plazos, las cuales relajan en gran
medida el tenor preceptivo de las reglas sobre fijacién de plazos, muy
fundamentalmente por los supuestos de suspensién del transcurso de los
plazos que contiene el n.° 5, que inmediatamente pasamos a considerar:

En efecto, el articulo 42.5, en redaccién que supone una novedad
respecto del texto de 1992, dice que «el transcurso del plazo maximo
legal para resolver un procedimiento y notificar la resolucién se podra
suspender» en los cinco supuestos que enumera. En principio, y pese

* En el ambito de la Administracién del Estado, la Disposicién Adicional Decimoquinta
de la Ley 30/1992, adicionada por la Ley 4/1999, dispone que «a los efectos del articulo 42.3)
De esta Ley se entiende por registro del 6rgano competente para la tramitacién de una soli-
citud, cualquiera de los registros del Ministerio competente para iniciar la tramitacién de la
misma», afladiendo que «en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado cuya tra-
mitacién y resolucién corresponda a 6rganos integrados en el Organo Central del Ministerio
de Defensa, Estado Mayor de la Defensa y Cuarteles Generales de los Ejércitos, el plazo para
resolver y notificar se contara desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en los
registros de los citados 6rganos».
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a la relativa imprecisién de que adolece en este punto la Ley, parece
plausible entender que el «plazo maximo legal» susceptible de sus-
penderse es el aplicable al procedimiento de que se trate por su nor-
mativa reguladora, tanto si esté fijado en norma de rango legal (o de
Derecho comunitario europeo) como de caracter reglamentario, bien
sea el establecido expresamente para el procedimiento en cuestién,
bien sea el supletorio de tres meses previsto en el articulo 42.3.

Por lo que se refiere a los cinco supuestos de suspensién regulados
en la Ley, es de destacar que en tres de ellos no se fija una duracién
méxima a la suspensién, por lo que el procedimiento podra verse sus-
pendido indefinidamente, lo que en ciertos casos podra dar lugar a la
prolongacién abusiva y fraudulenta del procedimiento; se trata de los
siguientes supuestos:

— Pronunciamiento previo y preceptivo de un érgano de las
Comunidades Europeas [apartado b)].

— Pruebas técnicas o analisis contradictorios o dirimentes pro-
puestos por los interesados [apartado d)].

— Iniciacién de negociaciones con vistas a la conclusién de un
pacto o convenio que dé lugar a la terminacién del procedimiento en
los términos previstos en el articulo 88 de la Ley [apartado e)].

En los otros dos supuestos de suspension (subsanacién de defectos
por los interesados e informes preceptivos y determinantes) si se fijan
plazos méximos de duracién de la suspensién (diez dias con posibili-
dad de prérroga por otros cinco, y tres meses, respectivamente).

A propésito de la suspensién del plazo por haberse requerido al
interesado la subsanacion de defectos o la aportacion de documentos,
con independencia de su duracién maxima sefialada por la Ley, el
Tribunal Supremo tiene declarado que «en principio, no cabe dejar en
manos de la Administracién la posibilidad de interrumpir a su arbi-
trio el cémputo del plazo mediante el cémodo recurso de requerir al
beneficiario de esa figura juridica la aportacién de documentos, salvo
que se trate de aquellos cuya aportacién sea indispensable para resol-
ver y cuya no aportacién podria acarrear la caducidad del procedi-
miento» (STS de 22 de abril de 1986). Obviamente esta doctrina seria
de integra aplicaci6n al supuesto en que la Administraciéon formula-
se sucesivos requerimientos de subsanacién de defectos o aportacién
de documentos, con las consiguientes suspensiones.

En cuanto a la causa de suspensién derivada de haberse solicitado
«informes que sean preceptivos y determinantes del contenido de la
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resolucién», no deja de plantear problemas interpretativos a la hora
de precisar qué sean informes «determinantes» en relacién con el con-
tenido de la resolucién que se dicte. El concepto de informes precep-
tivos esta suficientemente claro, en cuanto que tal caracter dimana,
precisamente, de la disposicion legal que en cada caso lo exija (cfr. Art.
82.1 LAP), mas el caricter «determinante» no aparece definido en
ninguna norma, sin que a estos efectos resulte de demasiada utilidad
el articulo 82.1 cuando se refiere a los informes «que se juzguen nece-
sarios para resolver», dado que este tipo de informes se contraponen
por el precepto citado a los preceptivos por disposicién legal. Dado
que la posibilidad de suspensién se condiciona al caracter preceptivo
y determinante, parece ttil equiparar, a los efectos de reducir la dis-
crecionalidad en la utilizacién de este motivo de suspensién del plazo
de resolucioén, el caracter de «determinante» al de «vinculante», de tal
suerte que sélo la solicitud de informes que sean preceptivos y vincu-
lantes podra dar lugar a la suspensién del plazo de resolucién.

Por lo que hace a la ampliacién de plazos, la Ley 4/1999 contempla
el supuesto, frecuente en los procedimientos masivos, de que «el niime-
ro de las solicitudes formuladas o (de) las personas afectadas pudieran
suponer un incumplimiento del plazo maximo para resolver», en cuyo
caso el 6rgano competente para resolver, a propuesta razonada del
6rgano instructor; o el superior jerarquico del 6rgano competente para
resolver, a propuesta de éste, podran habilitar los medios personales y
materiales para cumplir con el despacho adecuado y en plazo.

Ademas de este «remedio» administrativo a la insuficiencia de
medios, la Ley configura, con caracter excepcional, la posibilidad de
acordar la ampliacién del plazo maximo de notificacién y resolucion,
s6lo por una vez y por un plazo que no puede ser superior al estableci-
do para la tramitacién del procedimiento. Parece evidente que el plazo
«establecido para la tramitacién del procedimiento» —tope méaximo de
la ampliacién— seréa el que, en cada caso concreto, tenga el procedi-
miento de que se trate, esté fijado por norma legal, reglamentaria o
comunitaria, y sea el plazo legal méximo, el supletorio de tres meses u
otro distinto sefialado por la normativa aplicable. De ello se deduce que
con la ampliacién puede llegar a duplicarse el plazo de resolucién y
notificacion. Contra el acuerdo de ampliacién no cabré recurso alguno.

Tanto para los supuestos de suspensién como de ampliacién se
exige la notificacién a los interesados (con la sola excepcién del apar-
tado 5, d), que cabe calificar de irrelevante y que bien puede integrar-
se en la regla general).
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4. INFORMACION A LOS INTERESADOS Y RESPONSABILIDAD DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS Y AUTORIDADES

Frente al tenor potestativo que la publicacién y actualizacién de
relaciones de procedimientos presentaba en la Ley de 1992, el articu-
lo 42.4 establece en su apartado primero que «las Administraciones
publicas deben publicar y mantener actualizadas, a efectos informa-
tivos, las relaciones de procedimientos, con indicacién de los plazos
maximos de duracién de los mismos, asi como los efectos que pro-
duzea el silencio administrativo». Esta obligacién debe ponerse en
relacién con lo establecido en los apartados 2, 3 y 4 de la Disposicién
adicional Primera de la Ley 4/1999, relativa a la adecuacién de proce-
dimientos al sentido del silencio administrativo establecido en la Ley
4/1999. Igualmente, hasta tanto ello se lleve a cabo, la Disposicién
transitoria Primera de la misma Ley consagra la subsistencia de las
normas anteriores, y en especial de las aprobadas en el proceso de ade-
cuacién de procedimientos a la Ley 30/1992, en lo que no se opongan
ala Ley 4/1999. En todo caso, contintia diciendo esta disposici6n tran-
sitoria, «cuando las citadas normas hayan establecido un plazo maxi-
mo de duracién del procedimiento superior a los seis meses, se enten-
dera que el plazo maximo para resolver y notificar la resolucién sera
precisamente de seis meses, con las excepciones previstas en el apar-
tado segundo del articulo 42». Igualmente, hasta que se adectie a la
nueva Ley 4/1999 el sentido del silencio en los diversos procedimien-
tos, conservara su validez el establecido en las normas anteriores 3

Por su parte, el parrafo segundo de este apartado 4 del articulo 42
contiene una norma innovadora respecto a la legislacién de 1992, al
imponer a las Administraciones publicas «en todo caso» (esto es, con
independencia del resultado de la obligacién de publicar y actualizar
las relaciones de procedimientos) una obligacién de informar a los
interesados, en cada uno de los concretos procedimientos adminis-
trativos que se tramiten, «del plazo maximo normativamente estable-
cido para la resolucién y notificacién de los procedimientos, asi como
de los efectos que pueda producir el silencio administrativo, inclu-
yendo dicha mencién en la notificacién o publicacién del acuerdo de
iniciacién de oficio, o en comunicacién que se les dirigira al efecto

% Enla Comunidad de Madrid, la Ley 8/1999, de 9 de abril, contiene normas sobre ade-
cuacién de la normativa de la Comunidad de Madrid a la Ley 4/1999, y entre ellas las rela-
tivas al silencio administrativo.
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dentro de los diez dias siguientes a la recepcién de la solicitud en el
registro del 6rgano competente para su tramitacién. En este tltimo
caso, la comunicacién indicara ademas la fecha en que la solicitud ha
sido recibida por el 6rgano competente». Ya hemos sefialado ante-
riormente, al comentar el «dies a quo» para el cémputo del plazo
maximo de resolucién, que es la fecha de entrada de la solicitud en el
registro competente para la tramitacién —y no la de la presentacién
de dicha solicitud en cualquier registro administrativo— la que deter-
mina el inicio del cémputo del periodo de silencio; también es la fecha
que sirve, en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado,
para hacer nacer la obligacién de la Administracién de suministrar la
comunicacién que regula el precepto, lo que, como se apunt6é mas
arriba, genera una cierta inseguridad para el interesado, que debe
esperar a que se le entregue la comunicacién prevista en la norma
para conocer la fecha de eventual produccién del silencio, asi como el
sentido de éste.

Con la finalidad de garantizar la efectividad de la comunicacién
prevista en el articulo 42.4 y conseguir, a la vez, una cierta uniformi-
dad en la emisién de las comunicaciones, el Ministerio de
Administraciones Publicas ha dictado la Orden de 14 de abril de 1999
(BOE del 23 de abril de 1999) «por la que se establecen criterios para
la emision de la comunicacién a los interesados prevista en el articu-
lo 42.4 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin». En
dicha Orden se regulan diversos supuestos en los que no sera necesa-
ria la emisién de la comunicacién (peticiones de suspension de ejecu-
cién de actos impugnados en via de recurso y los casos en que la reso-
lucién expresa se dicte y notifique en el plazo de diez dias previsto
para la emisién de la comunicacién), su contenido en funcién de la
naturaleza del procedimiento y las relaciones entre el 6rgano receptor
de la solicitud y el competente para la tramitacién del procedimiento.

Importa destacar, en todo caso, siguiendo a MocHON LOPEZ que
esta obligacién administrativa de informar sobre el silencio (plazo y
efectos) debe ser considerada como una simple garantia para los
administrados, sin que en ningtin caso autorice a considerar legiti-

* Luis MOCHON LOPEZ, La Ley 4/1999; de 13 de enero, de modificacién de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piablicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin, y el plazo para interponer el correspondiente recurso en los supuestos
de silencio administrativo, en la Revista «La Ley», n.” 4760, 23 de marzo de 1999.
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mado el silencio como modo sustitutivo de la resolucién expresa para
la conclusién del procedimiento; esto es, el conocimiento por el inte-
resado del plazo y el sentido del silencio no enerva la obligacién gene-
ral de la Administracién de dictar resolucién expresa.

No resuelve la Ley la contradiccién que puede producirse entre la
informacién suministrada por la Administracién y la posibilidad de
suspension y ampliacién de plazos prevista en los apartados 5y 6 de
este articulo, antes comentados. En tales casos hay que entender que
el plazo contenido en la informacién inicial proporcionada por la
Administracién se ve modificado por la referida ampliacién o sus-
pensién, sin tener un efecto vinculante para la Administracién. Ahora
bien, para que ello sea asi es preciso que tanto el acuerdo de suspen-
sién como el de ampliacién se hayan notificado en forma al interesa-
do, como por otro lado ordenan los apartados 5 y 6, con la irrelevan-
te excepcion, que debe entenderse incluida en la regla general, del
apartado 5, d).

Como una particularizacién de la regla general contenida en el
articulo 41 de la Ley («responsabilidad de la tramitacién»), el articu-
lo 42.7 establece la responsabilidad del personal encargado del des-
pacho de los asuntos y de los titulares de los érganos administrati.vos
competentes para instruir y resolver, del cumplimiento de la obliga-
cién legal de dictar resolucién expresa en plazo. Se separa el precep-
to de 1999 de su precedente de 1992 en que extiende la responsabili-
dad no sélo al personal y titulares de los 6rganos competentes para
resolver, sino de los 6rganos competentes para instruir y resolver. Se
contintia de esta manera la tradicion de nuestro Derecho, que arran-
ca de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la cual preve-
ia similar exigencia de responsabilidad, si bien con tonos mas difusos,
en su articulo 61.2.

El incumplimiento de dicha obligacién puede dar lugar a dos tipos
de responsabilidad: la disciplinaria, y aquélla «a la que hubiere lugar
de acuerdo con la normativa vigente». De esta manera, se deja abier-
ta la puerta a que la normativa sectorial reguladora de determinadas
materias, o la estatutaria o laboral aplicable al personal de que se
trate prevean consecuencias distintas y especificas para el incumpli-
miento de la obligacién de resolver. Claro esta que en tales casos de
dualidad de consecuencias, cuando ambas tengan naturaleza puniti-
va o sancionadora habra que tener en cuenta el principio «non bis in
idem» para evitar que sean doblemente juzgados unos mismos hechos
con dualidad de sanciones. Interesa destacar que la reforma de 1999

61




MANUEL RIVERO GONZALEZ

elimina del precepto la consecuencia, para el empleado piblico
incumplidor, de la remocién del puesto de trabajo, que contemplaba
la ley de 1992, tipificando una nueva infraccién administrativa.

II. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO: INTRODUCCION

La institucién del silencio administrativo ha sido tratada y estu-
diada por los juristas® atendiendo a muy variadas perspectivas: puede
considerarse el silencio administrativo en el 4mbito de las relaciones
interorganicas o interadministrativas, como modalidad o instrumen-
to de control, siendo éste el tradicional campo de aplicacién del silen-
cio administrativo positivo al que se referfa la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 en su articulo 95. Igualmente, en el silencio
administrativo como garantia de los ciudadanos frente a la falta de
respuesta de la Administracién a sus solicitudes podemos encontrar la
mayor parte de los desarrollos teéricos sobre esta institucién en el
ultimo medio siglo. En fin, puede considerarse también el silencio
administrativo en su vertiente de sancién a la Administracién negli-
gente que incumple los plazos de resolucién de los procedimientos
administrativos.

Obviando ahora, en atencién al mas limitado objeto de este traba-
jo, tales perspectivas teéricas, no puede dejar de advertirse que quizas
tanto desde un punto de vista doctrinal como atendiendo a la cos-
tumbre pudiera resultar lo mas adecuado abordar el analisis del silen-
cio administrativo atendiendo a la tradicional distincién entre silencio
positivo y silencio negativo, con independencia de la forma de inicia-
cién del procedimiento (de oficio o a instancia del interesado); y ello
no sélo por comodidad o inercia histérica, sino por cuanto la Ley
establece una clara diferenciacién entre el silencio positivo, al que se
le otorga la naturaleza de acto administrativo finalizador del procedi-
miento «a todos los efectos», y el silencio negativo, que constituye
una ficcién legal dotada de los solos efectos de permitir a los intere-
sados la interposicién del recurso procedente (articulo 43.3), teniendo
tal distincién basica otras repercusiones, como por ejemplo en mate-
ria de cémputo de plazos, a las que luego nos referiremos.

¢ No son desdefiables tampoco los analisis de la institucién realizados a la luz de las
técnicas de organizaci6n administrativa, ni los estudios histérico-politicos del silencio
administrativo, de todo lo cual, obviamente, sélo cabe dejar resefa aquf.
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Dicho lo anterior, es lo cierto, sin embargo, que razones de clari-
dad expositiva y de respeto a la sistematica y el tenor de la Ley acon-
sejan orientar la exposicién en forma de comentario de los preceptos
respectivos, lo que determina la asuncién de la distincién entre el
silencio en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, y la
falta de resolucién expresa en los iniciados de oficio.

II1. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LOS PROCEDIMIENTOS INICIADOS
A SOLICITUD DEL INTERESADO

Articulo 43. Silencio administrativo en procedimientos iniciados a
solicitud de interesado.

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el ven-
cimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucién expresa
legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud
para entenderla estimada o desestimada por silencio administrativo,
segtin proceda, sin perjuicio de la resolucion que la Administracién debe
dictar en la forma prevista en el apartado 4 de este articulo.

2. Los interesados podrdn entender estimadas por silencio adminis-
trativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con rango
de ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario.
Quedan exceptuados de esta previsién los procedimientos de ejercicio del
derecho de peticion a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion,
aquéllos cuya estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran
al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio piiblico o al ser-
vicio publico, asi como los procedimientos de impugnacion de actos y
disposiciones, en los que el silencio tendrd efecto desestimatorio.

No obstante, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra
la desestimacion por silencio administrativo de una solicitud por el
transcurso del plazo, se entenderd estimado el mismo si llegado el plazo
de resolucion el 6rgano administrativo competente no dictase resolucién
expresa sobre el mismo.

3. La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos
la consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento.
La desestimacion por silencio administrativo tiene los solos efectos de
permitir a los interesados la interposicion del recurso administrati-
vo o contencioso-administrativo que resulte procedente.

4. La obligacion de dictar resolucion expresa a que se refiere el apar-
tado primero del articulo 42 se sujetard al siguiente régimen:
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a) En los casos de estimacién por silencio administrativo, la resolu-
cién expresa posterior a la produccion del acto sélo podrd dictarse de ser
confirmatoria del mismo.

b) En los casos de desestimacién por silencio administrativo, la reso-
lucién expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptard por la
Administracién sin vinculacion alguna al sentido del silencio.

5. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo
se podrdn hacer valer tanto ante la Administracién como ante cualquier
persona fisica o juridica, ptiblica o privada. Los mismos producen efec-
tos desde el vencimiento del plazo mdximo en el que debe dictarse y noti-
ficarse la resolucién expresa sin que la misma se haya producido, y su
existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido
en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido
que pudiera solicitarse del 6rgano competente para resolver. Solicitado el
certificado, éste deberd emitirse en el plazo mdximo de quince dias.

1. INTRODUCCION

El articulo 43 LAP, antes transcrito, presenta como primera parti-
cularidad digna de ser resaltada la utilizacién de la expresion «silen-
cio administrativo», que habia quedado arrumbada por el legislador
de 1992 a base de su sustitucién por la mas pudorosa de «actos pre-
suntos». Lejos del eufemismo, la Ley 4/1999 vuelve a hacer suya la tra-
dicional expresién «silencio administrativo», «que utilizaban la ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 y la ley 62/1978, de Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona. Frente a
esta terminologia con ribetes arcaicos, el tenor de la Ley se inclina, no
obstante, por continuar la linea de ampliacién del ambito del silencio
positivo que habia iniciado el legislador de 1992. La propia
Exposicién de Motivos de la Ley se preocupa de resaltar que «no
podemos olvidar que cuando se regula el silencio, en realidad se esta
tratando de establecer medidas preventivas contra patologias del pro-
cedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la Administracién
que disefia la propia Ley. Pues bien, esta situacién de falta de res-
puesta por la Administracién —siempre indeseable— nunca puede
causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equilibrando
los intereses en presencia, normalmente debe hacer valer el interés de
quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legalmente
impuestas».

LA OBLIGACION DE RESOLVER Y LOS EFECTOS DE SU INCUMPLIMIENTO

Todavia en esta sede introductoria, conviene realizar una somera
alusién a la conceptuacién del silencio administrativo realizada por la
jurisprudencia con anterioridad a la Ley de 1999, conceptuacién que
se basaba en negar la naturaleza de acto administrativo al silencio
desestimatorio o negativo: la sentencia de 2 de octubre de 1997, que se
cita por ser expresiva de la reiterada doctrina jurisprudencial en la
materia, sefiala que

«Esta Sala se ha pronunciado en muchas ocasiones sobre
la naturaleza y efectos del silencio administrativo negativo y
sus consecuencias procedimentales en relacién con la tutela
judicial efectiva.

Asi, en la sentencia de 18 de marzo de 1995 se dice que del
hecho de que la Administraci6én vulnere el ordenamiento juri-
dico infringiendo su deber de resolver expresamente las peti-
ciones y recursos de parte, ningtin menoscabo puede derivarse
para el derecho a la tutela judicial efectiva del administrado, ya
que, en definitiva, al ser el acto denegatorio presunto por silen-
cio una ficcién legal introducida en beneficio del administrado
y no existir, por tanto, acto administrativo propiamente dicho,
no puede aplicarse al mismo la calificacién de consentido, por
razén del tiempo transcurrido, y de definitivamente inimpug-
nable; sin olvidar, tampoco, que no es razonable primar la inac-
tividad de la Administracién, colocandola en mejor situacién
que si hubiera resuelto y notificado la resolucién reglamenta-
riamente.

Mas recientemente la sentencia de 28 de octubre de 1996
ha recordado una reiterada doctrina de esta Sala que ha veni-
do a establecer que el silencio no es una opcién para que la
Administracién pueda elegir entre resolver expresamente o no
hacerlo, sino una garantia para los administrados frente a la
pasividad de los 6rganos obligados a resolver, garantia de la
que puede hacer uso o esperar a la resolucién expresa sin que
ello pueda comportar en principio ningtn perjuicio al intere-
sado.

Por otra parte, dice también la sentencia citada, el silencio
tampoco es un acto administrativo, sino una ficcién juridica
que deviene innecesaria cuando se produce, aunque sea con
retraso, la resolucién expresa, reabriéndose con ella el plazo
para el recurso jurisdiccional, que no cerr6 la prolongacién del
precedente silencio de la Administracién».

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en las sentencias 6/1986,
de 21 de enero y 204/1987, de 21 de diciembre, entre otras, ha decla-
rado, en idéntico sentido, que «el silencio administrativo de caracter
negativo es una ficcién legal que responde a la finalidad de que el
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administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la via
judicial superando los efectos de la inactividad de la Administracién».

Se conceptua, por tanto, en la jurisprudencia, el silencio negativo
como una mera ficcién legal, carente de la naturaleza de acto adminis-
trativo, susceptible tan sé6lo de posibilitar el acceso del interesado a la re-
visién administrativa o jurisdiccional del rechazo de su pretensién. En
esta linea, y como inmediatamente se ver4, la Ley de 1999 ha partido de
diferenciar radicalmente la naturaleza y efectos del silencio positivo y del
negativo, atribuyendo al primero el caracter de acto administrativo fina-
lizador (aunque por error el articulo 43 utiliza el término «finalizado»)
del procedimiento, con efectos vinculantes para la actuacién adminis-
trativa posterior, mientras que el silencio negativo contintia siendo una
ficcién que tiene los solos efectos de permitir al interesado la interposi-
cién del recurso administrativo o jurisdiccional correspondiente.

2. PRINCIPIO GENERAL Y AMBITO RESPECTIVO DEL SILENCIO POSITIVO
Y NEGATIVO

El parrafo 1 del articulo 43 contiene la regla general en materia de

silencio administrativo en los procedimientos iniciados a solicitud del
interesado, la cual tiene dos manifestaciones o consecuencias funda-
mentales:

a) El vencimiento del plazo maximo sin notificar resolucién
expresa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la
solicitud para entenderla estimada o desestimada, segtin los casos,
por silencio administrativo. Este primordial efecto legitimador del
silencio administrativo se ve matizado, en cuanto a su intensidad y
alcance, por lo dispuesto en el apartado 3, en la forma que veremos
posteriormente.

b) El vencimiento del plazo sin notificar la resolucién no elimina
el deber de la Administracién de dictar (y, aunque no lo dice la Ley, de
notificar) resolucién expresa, si bien el sentido de dicha resolucién
vendra condicionado por la produccién del silencio, en funcién de
cudles sean los derechos o intereses ventilados en el procedimiento,
segun procede a regular el apartado 2: en efecto, dicho precepto con-
figura los respectivos ambitos del silencio positivo y negativo a base
de una clausula general con excepciones también de alcance general,
a la que se afiade una lista de supuestos tasados (aunque de configu-
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racién relativamente indeterminada) en los que se produce el silencio
negativo, esto es, de efectos desestimatorios de la solicitud o la pre-
tensién del interesado.

La regla general del silencio positivo es similar en cuanto a su sen-
tido y configuracién (bien que no en su redaccién y en su sistematica)
a la que utilizaba la Ley 30/1992: el silencio es positivo en todos los
casos —los interesados podran, asi, entender estimadas sus solicitu-
des en todos los casos— salvo que una norma con rango de Ley o una
norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario.

No corresponde analizar ahora con detalle los requisitos, limites y
efectos del silencio positivo. Si interesa destacar, sin embargo, como
un limite de caracter general a los efectos del silencio positivo, consa-
grado legalmente desde la Ley del Suelo de 1976, y ratificado unéni-
memente por la jurisprudencia posterior, la imposibilidad de entender
adquiridos por silencio administrativo derechos o facultades contra-
rios al ordenamiento juridico y que no podrian adquirirse por acto
expreso. En efecto, reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, de la que puede ser cualificado exponente la de 4 de abril de
1997, con cita de otras muchas, tiene declarado que «el silencio posi-
tivo constituye una solucién satisfactoria para el administrado asegu-
randole el acto o decision frente a la inactividad de la Administracién,
pero comporta ciertos riesgos para el interés ptblico porque puede
dar lugar a que aquella pasividad de la Administracién se convierta en
una decisién que vulnere el ordenamiento juridico (SSTS 28 de octu-
bre de 1988 y 19 de noviembre de 1990, entre otras); y de ahi que,
como se ha adelantado, el silencio no pueda ser utilizado como cauce
para obtener derechos contrarios a la Ley, dado que es de todo punto
imposible que resulte otorgado por silencio administrativo lo que no
puede expresamente concederse por resultar contrario al ordena-
miento juridico». Este criterio jurisprudencial quedé incorporado al
texto de la Ley de 1992, cuyo articulo 62.1,f), en redaccién mantenida
integramente tras la reforma de 1999, dice que los actos de las
Administraciones ptiblicas son nulos de pleno derecho cuando se trate
de «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 adquisicién».

En qué nivel o con qué intensidad ha de darse la infraccién del
ordenamiento juridico es cuestién no precisada enteramente por la
jurisprudencia, que ha optado, sin embargo, por exigir una contra-
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diccién clara y terminante a fin de no dejar sin aplicacién la técnica
del silencio positivo. Asi, la STS de 13 de noviembre de 1986 dice que
«... aun cuando sea cierto que no puede adquirirse por silencio admi-
nistrativo lo que no seria posible a través de un acto expreso por
infringir el Ordenamiento Juridico, doctrina que ha de puntualizarse,
aunque no se diga en el recurso, que ha sido elaborada jurispruden-
cialmente, teniendo reflejo legal en el articulo 178.3 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo, a través de la Ley 19/1975, dicha impo-
sibilidad requiere que la infraccién sea clara y terminante...»

A propésito de este limite a los efectos del silencio positivo, y con
base en la legislacion de régimen local y en la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, SANTAMARIA PasToRr ” llegé a sefialar tan ldcida
como ingeniosamente que en ocasiones las consecuencias favorables y
desfavorables de los silencios positivo y negativo pueden llegar a inver-
tirse por completo, recibiendo un peor trato la Administracién que
cumple con su deber que la que lo incumple: si otorga de modo expre-
so una licencia ilegal, no podra revocarla sino mediante la revisién de
oficio; en cambio, a la autorizacién ilegal concedida por silencio posi-
tivo le seria de aplicacién la regla de la nulidad de lo otorgado en con-
tra del ordenamiento juridico, por lo que el acto posterior de la
Administracién denegando lo concedido por silencio serd mantenido
por el Tribunal contencioso, obviando, a veces, por razones de pru-
dencia, la necesidad del procedimiento revocatorio formal®.

Por lo que se refiere a los supuestos de silencio negativo, son los
siguientes:

a) Procedimientos de ejercicio del derecho de peticién a que se
refiere el articulo 29 de la Constitucién.

Resulta légica la inclusién del ejercicio del derecho de peticién
entre las excepciones al silencio positivo: el caracter graciable de las
peticiones formuladas al amparo de la Ley 92/1960, de 22 de diciem-
bre, ha aconsejado al legislador, por razones de coherencia y pruden-
cia, erradicar el caracter positivo o estimatorio del silencio. Ello

7 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Silencio positivo: una primera reflexion sobre las posibilida-
des de revitalizar una técnica casi olvidada, en Documentacién Administrativa, n.® 208. abril-
diciembre 1986.

¥ Hay que decir, en contra de la categérica afirmacién del autor citado, que ello no siem-
pre era asf en la jurisprudencia anterior a la Ley 30/1992, y que numerosas sentencias (26 de
marzo de 1981, 13 de octubre de 1981 o 3 de febrero de 1982, entre otras) entendieron que la
Administracién tinicamente podfa reaccionar mediante la revisién de oficio frente a los dere-
chos adquiridos por silencio positivo, sin poder desconocer actos presuntos estimatorios.
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dicho, conviene sin embargo realizar dos precisiones de interés en
torno a las consecuencias del ejercicio del derecho de peticién:

— En primer lugar, y como dijimos en otra ocasi6én’, los casos de
ejercicio del derecho de peticién graciable, carente de todo revesti-
miento o fundamentacién juridica, son escasisimos: lo usual es que,
con independencia del contenido material o el sustento juridico de la
pretensiéon que se actie, las solicitudes dirigidas a las Administra-
ciones Priblicas casi siempre aparecen dotadas de la pertinente fun-
damentacién en Derecho, con la importante consecuencia, entre
otras, de posibilitar el acceso a la revisién jurisdiccional de la eventual
desestimacién o rechazo de la peticién ‘.

— En segundo término, tanto la Ley 30/1992 como la Ley 4/1999
incluyen las peticiones graciables en la regulacién del silencio admi-
nistrativo («actos presuntos», en terminologia de la Ley 30/1992), con
la importante consecuencia, apuntada por algunos autores ', de gene-
rar también para el derecho de peticién una obligacién de resolver
expresamente y notificar por parte de la Administracién, mientras
que en el régimen del derecho de peticién contenido en la Ley de 1960
la Administracién tan sélo estaba obligada a acusar recibo de las peti-
ciones (art. 6.2).

b) Procedimientos cuya estimacién tuviera como consecuencia
que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al
dominio publico o al servicio ptblico.

La segunda excepcion al caracter positivo del silencio se refiere cla-
ramente a las concesiones demaniales y de servicios publicos, que, por lo
tanto, nunca podran entenderse otorgadas por silencio administrativo.

Frente a la técnica de intervencién administrativa basada en la
licencia, autorizacién o permiso, que segin la doctrina clasica se limi-
ta a remover los obstaculos o limites al ejercicio de un derecho pree-
xistente ', la concesién implica la transferencia al concesionario de

? RIVERO GONZALEZ, M., Derecho de peticién y acceso a la jurisdiccion, comunicacién a
las XII Jornadas de Estudio de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado, sobre
Los derechos fundamentales y las libertades pablica.Il, volimen 2. pags. 1841 y ss. Ministerio
de Justicia. Madrid, 1993.

% Ello con independencia de que algunas sentencias del Tribunal Supremo (12 de
noviembre de 1985 o 10 de abril de 1987) hayan inaugurado una corriente jurisprudencial atn
titubeante favorable a la revision jurisdiccional de la resolucién de las peticiones graciables.

""" Asf, Elisa pE LA NUEZ, en la obra antes citada Estudios y comentarios..., pag. 245.

"2 Esta doctrina clésica sobre la autorizacién, pese a la crisis que ha sufrido moderna-
mente, contintia siendo la m4s 1itil a la hora de definir omnicomprensivamente la pluralidad
de situaciones y actos administrativos a que da lugar la técnica autorizatoria.
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potestades o facultades inicialmente publicas, bien relativas al domi-
nio publico (concesién demanial), bien al servicio ptblico (concesién
de servicios publicos).

Asi las cosas, el hecho de que tanto la técnica autorizatoria como
la concesional sean de creacion doctrinal y jurisprudencial, y no siem-
pre se hallen definidas con claridad en los textos legales, dificulta en
ocasiones la correcta delimitacién de una y otra figura, y, por tanto, la
determinacién del régimen aplicable a cada supuesto en lo que hace
al silencio administrativo.

En lineas generales, y pese a la corriente jurisprudencial que difu-
mina o niega la existencia de diferencias radicales entre la autoriza-
cién y la concesién, sobre todo de servicios ptiblicos ?, pueden utili-
zarse varios criterios tanto cuantitativos como cualitativos para la
correcta delimitacién de la figura en presencia:

a) Desde un punto de vista puramente cuantitativo, los limites,
determinaciones y condicionamientos que al ejercicio de la actividad,
cuando de servicios ptblicos se trata, introduce la concesién, son muy
superiores a los que se derivan de la autorizacién. Igualmente, también
desde esta perspectiva cuantitativa cabe resaltar que las concesiones no
se otorgan, por su propia naturaleza, a un nimero indefinido o ilimi-
tado de personas, sino a concretos sujetos previamente seleccionados
por la Administracién, mientras que las autorizaciones o licencias son,
en principio, y salvo que otra cosa pudiera imponer en casos concretos
el interés general, ilimitadas en cuanto al niimero de beneficiarios.

b) En el aspecto cualitativo, junto al criterio basico y general que
antes se ha expuesto, puede apreciarse en la concesién un caracter
constitutivo y no meramente delimitador respecto del ejercicio de la
actividad o la utilizacién del bien; la posibilidad de rescate de la con-
cesién o de declaracién de caducidad de los derechos transferidos al
particular no opera por lo general en la autorizacién; del mismo modo,
la iniciativa para el otorgamiento de las concesiones de servicios ptbli-
cos parte de la Administracién con el objeto de atender fines de inte-
rés ptblico, mientras que las licencias, autorizaciones o permisos se
solicitan por el particular para ejercer derechos propios. En fin, la uti-
lizacién de la técnica contractual, normal para el otorgamiento de las
concesiones, queda excluida del ambito de la autorizacién.

c) Procedimientos de impugnacién de actos y disposiciones.

3 Asf, STS de 27 de abril de 1982, entre otras.
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Se reitera en la ley de 1999 la tradicional regla del silencio negati-
vo en la resolucién de recursos administrativos, que ya se contenia en
los articulos 94.2 de la LPA de 1958 y 43.3.b) de la Ley 30/1992: sin
embargo, en vez de utilizar el término «recursos», como sus predece-
soras, la Ley de 1999 ha empleado la expresion «procedimientos de
impugnacién de actos y disposiciones», lo que plantea la cuestién de
si la norma de silencio negativo que contiene el precepto es de aplica-
cién no sélo a los recursos, sino también a las solicitudes de iniciacién
de procedimientos de revisién de oficio (art. 102.1 LAP); en nuestra
opinion, del tenor literal de la norma, y de una interpretacién teleol6-
gica —coherente, por lo demas, con el sentido de la excepcién—, pare-
ce ineludible entender aplicable la regla excepcional del silencio nega-
tivo también a las solicitudes de iniciacién de procedimientos de
revisién de oficio de actos administrativos nulos.

En este orden de ideas, y a titulo de simple ejemplo de «impugna-
cién» no constitutiva de recurso (al menos formalmente), puede citar-
se la regulada en el articulo 12 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre,
de Ayudas y Asistencia a la Victimas de Delitos Violentos y contra la
Libertad Sexual, que prevé ademas expresamente la desestimacion
por silencio negativo de las impugnaciones de denegacion de ayudas
que se planteen ante la Comisién que la propia Ley regula. Dada, sin
embargo, la identidad material de dicha impugnaci6n con el recurso
de alzada, la propia Ley se preocupa de consagrar la regla del «doble
silencio» positivo en idéntico sentido a como lo hace la Ley 4/1999, en
la forma que inmediatamente analizamos.

En efecto, el caricter negativo del silencio en el ambito de los
recursos e impugnaciones se ve contraexcepcionado en un supuesto
particular, en el que el silencio es positivo: se trata de los casos en que
el recurso de alzada se interpone contra una anterior desestimacién
presunta. En este caso, la Ley, como dice ALBINANA ¥, transforma el
silencio inicialmente negativo en positivo como castigo o sancién a la
Administracién que persiste en su negativa a dictar resolucién expre-
sa. Parece evidente que esta mutacién, de origen procedimental, de la
naturaleza del silencio opera con independencia de cual sea el fondo
de la materia o asunto ventilados en el procedimiento. De esta suerte,
las excepciones al silencio positivo antes analizadas dejarian de ser
tales en el caso de que, desestimada por silencio una peticién referida

" ALBINANA, C, El silencio en la nueva Ley de Procedimiento Administrativo. Tapia, n° 67,
diciembre 1992.
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a materia en la que el silencio es negativo e interpuesto recurso de
alzada, la Administracién no resolviese en plazo tal recurso.

Ello dicho, es necesario realizar, sin embargo, a propésito de este
«doble silencio», algunas consideraciones: la primera de ellas es de
indole general, y se refiere al limite, antes analizado, a los efectos del
silencio positivo, cual es que la aplicacion del silencio no constituya
un medio para conseguir lo que prohibe el ordenamiento juridico.

En segundo lugar, resulta evidente que siendo presupuesto para
que se produzca el «doble silencio», segtin el tenor literal de la Ley, un
recurso de alzada interpuesto contra la desestimacién presunta de una
solicitud, el «doble silencio» no jugara en los casos de recurso de alza-
da interpuesto contra la desestimacién presunta de otros recursos
administrativos, y ello no sélo porque éstos no constituyen «solicitu-
des» en sentido estricto, sino también porque resulta imposible una
doble alzada [ex art. 109, a)], o un recurso de alzada frente a la resolu-
cién por silencio de un recurso de reposicién (que agota, por defini-
cion, la via administrativa). Por otro lado, no resulta clara la produc-
cion del doble silencio en el caso de las solicitudes de iniciacién de un
procedimiento de revision de oficio, que, segin antes se ha razonado,
parece encuadrarse en el ambito del concepto de «procedimientos de
impugnacién» a que alude el articulo 43.3: desestimada por silencio
una tal solicitud y recurrida dicha negativa presunta en alzada ¢cabe
entender que de no resolverse la alzada en plazo la Administracién
estaria obligada a iniciar el procedimiento de revisién de oficio? Parece
que la consecuencia que se deduce del tenor literal de la Ley, aunque
rigurosa, es ésa, por lo que la Administracién vendra obligada a iniciar
un procedimiento de revisién de oficio en el caso de que no extreme la
diligencia en resolver los recursos de alzada que puedan interponerse
frente a las denegaciones presuntas de iniciar dicho procedimiento.

Lo que acaba de decirse no es trasladable integramente, sin embar-
go, a los casos de recursos de alzada interpuestos contra el rechazo
presunto a las peticiones graciables (que ya hemos visto se equiparan
por la Ley, a efectos de la obligatoriedad de su resolucion, a las solici-
tudes fundadas en Derecho). Con independencia de la difusa configu-
racién de este derecho, y de la circunstancia de que a su amparo pue-
dan cobijarse desde solicitudes o impugnaciones técnicamente
fundadas en Derecho hasta peticiones graciables no ya disparatadas
sino incluso contrarias al ordenamiento juridico, parece razonable
entender que en ningtn caso podran entenderse adquiridos a través
de la via del «doble silencio» derechos o facultades contrarios al orde-
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namiento o carentes de soporte juridico, que frecuentemente encon-
traran su ambito caracteristico de juego en los casos de las peticiones
graciables. Cabe reiterar, asi, lo dicho maés arriba a propésito de uno
de los principales limites del silencio administrativo, cual es el de la
prohibicién de conseguir a su través lo que prohibe el ordenamiento
juridico (articulo 62.1,f) de la Ley y SSTS, ademas de las antes citadas,
de 18 de julio'de 1986, 3 de marzo y 5 de mayo de 1987, 19 de noviem-
bre de 1990 y 4 de julio de 1995, entre otras).

Por lo que se refiere a los casos de silencio negativo previstos en
Leyes especiales, no hay ningin inconveniente en aplicar la regla del
«doble silencio» positivo en via de recurso de alzada. No sucede lo
mismo, sin embargo, en los casos de silencio negativo establecidos en
las normas de Derecho Comunitario Europeo, pues no puede alterar-
se el sentido de una norma comunitaria a través de una regulacién
nacional de indole procedimental.

Junto a las excepciones —y contraexcepciones— a la regla general
de silencio positivo, hay que hacer una tltima referencia a los supues-
tos especiales de silencio negativo previstos en la propia Ley, como la
revision de oficio de actos nulos de pleno derecho iniciada a solicitud
del interesado, que se podra entender desestimada por el transcurso
del plazo de tres meses (art. 102.5), o las reclamaciones previas a la via
judicial civil o laboral, que podran entenderse desestimadas por el
transcurso del plazo de tres meses o un mes, respectivamente, sin
haberse notificado la resolucién (arts. 124.2 y 125.2).

3. NATURALEZA DEL SILENCIO Y EFECTOS SOBRE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA POSTERIOR

Recogiendo los criterios sentados tradicionalmente por la juris-
prudencia, que han quedado citados mas arriba, la Ley de 1999 confi-
gura el silencio positivo como un auténtico acto administrativo («acto
administrativo finalizador del procedimiento», dice el articulo 43.3),
mientras que el silencio negativo tiene los «solos efectos» de permitir
al interesado la interposicién del correspondiente recurso adminis-
trativo o jurisdiccional contra la desestimacién de su pretensién.

Consecuentemente con esta conceptuacion, y sobre la base de que
el silencio no enerva el deber de la Administracién de dictar resolu-
cién expresa, el apartado 4 del articulo 43 configura los efectos del
silencio sobre la actuacién administrativa posterior de muy diferente
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manera: el silencio positivo constituye un acto administrativo decla-
rativo de derechos, por lo que «la resolucién expresa posterior a la
produccién del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del
mismo». Esta expresion legal hay que entenderla poniendo en rela-
cién el precepto con lo dispuesto en el articulo 62.1,f), que configura
como nulos de pleno derecho los actos expresos o presuntos contra-
rios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o
derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adqui-
sicién. La vinculacién de la actuacién administrativa posterior al
silencio positivo hay que entenderla, pues, en el sentido relativo que
impone la posible concurrencia de la causa de nulidad prevista en el
articulo 62.1 citado. Ahora bien, de darse tal circunstancia, para des-
conocer el acto producido por silencio favorable al interesado habra
que proceder a iniciar un procedimiento de revisién de oficio del acto
nulo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 102 de la Ley.

Por lo que se refiere a los efectos del silencio negativo sobre la
actuacién administrativa posterior, el articulo 43.4.b) senala, cohe-
rentemente con la naturaleza de ficcién legal que tiene el silencio
negativo, que «en los casos de desestimacién por silencio administra-
tivo, la resolucién expresa posterior al vencimiento del plazo se adop-
tara por la Administracién sin vinculacién alguna al sentido del silen-
cio». Ahora bien, que ello sea asi y que el silencio negativo sea
insusceptible de consolidar una situacién juridica desfavorable para el
interesado no significa que esta institucién no plantee importantes
problemas, algunos de los cuales se analizan inmediatamente, en el
comentario al tltimo apartado del articulo 43.

4. EFICACIA DE LOS ACTOS PRESUNTOS: MODOS DE HACERLOS VALER

El apartado 5 del articulo 43 regula el modo de hacer valer el silen-
cio administrativo, asi como el momento de produccién de sus efec-
tos, en regulacién que no deja de suscitar algunos problemas que
inmediatamente se analizan.

En principio, cabe sefialar que el articulo 43.5 circunscribe su 4mbi-
to de aplicacién al silencio positivo, dado que su tenor literal se refiere
a los «actos administrativos producidos por silencio administrativo».
Ya se ha visto antes que s6lo el silencio positivo tiene la naturaleza de
acto administrativo, mientras que el negativo constituye una mera fic-
cién legal dotada de los solos efectos de permitir a los interesados la
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interposicién del recurso procedente. A la vista, entonces, del tenor del
articulo 43.5, relativo s6lo al silencio positivo, para el computo de los
plazos de interposicién de recurso administrativo o jurisdiccional con-
tra la desestimacién por silencio habra que atender a la regla general
del articulo 43.1, que coincide plenamente con lo dispuesto en el apar-
tado 5: los efectos del silencio negativo (es decir, el inicio del computo
del plazo para recurrir) se produciran con «el vencimiento del plazo
méaximo sin haberse notificado resolucién expresa» (el apartado 5, para
el silencio positivo, sittia su comienzo de produccién de efectos en «el
vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la
resolucién expresa sin que la misma se haya producido»).

Hecha la anterior precision, no dejan de plantearse algunos proble-
mas en relacién con el plazo para interponer recurso administrativo o
jurisdiccional tanto contra los actos estimatorios, por silencio positivo
(supuesto no improbable en los casos de procedimientos con plurali-
dad de interesados en los que, a la estimacién por silencio positivo con
produccién de efectos favorables para uno de los interesados, se anuda
una eventual lesion de derechos o intereses para otros interesados com-
parecidos que les legitima para recurrir), como contra la desestimacion
presunta por silencio negativo. Dichos problemas derivan de la limita-
cién de plazos para recurrir que establecen los articulos 115.1 y 117.1
LAP y 46.1 LICA, y han sido licidamente analizados por MOCCHON
L6PEZ °, con cuyas conclusiones aqui se coincide en gran medida.

No deja de ser curioso, a propésito de la determinacién del plazo
para recurrir en elos casos de silencio, que frente a la naturaleza del
silencio negativo como mera ficcién legal habilitante tan sélo de la
interposicién de los recursos procedentes, el articulo 117.1 (regulador
de los plazos para interponer el recurso de alzada) hable de «acto pre-
sunto» para referirse al silencio negativo. El articulo 115.1, por el con-
trario, es mas respetuoso con la naturaleza del silencio negativo, pues
emplea la expresion «efectos del silencio administrativo» para referir-
se tanto al positivo como al negativo. La distinta configuracién de las
dos clases de silencio en la Ley de 1999 (acto y ficcién legal, respecti-
vamente) obliga igualmente a interpretar el articulo 46.1 LICA,
debiendo entenderse la expresién «se produzca el acto presunto»
como equivalente a «se produzcan los efectos del silencio», en el caso
del silencio negativo.

'* Luis MOCHON LOPEZ, La Ley 4/1999..., ob. cit...
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Pues bien, sentada la idéntica configuracién de las reglas para el
cémputo de los plazos de recurso en los dos tipos de silencio, subsis-
te el problema de la determinacién exacta del plazo para recurrir. Los
articulos 115.1 y 117.1 establecen, para el recurso de alzada y el de
reposicién, respectivamente, un plazo de tres meses a contar del dfa
siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del silencio (acto
presunto, hemos visto que dice el 117.1, sin alterar el sentido de la
norma). Por su parte, el articulo 46.1 LICA sefala un plazo de seis
meses para la interposicién de recurso contencioso-administrativo a
contar «a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzca el acto presunto».

Los plazos que se acaban de exponer plantean el problema de la
compaginacién de su caracter preclusivo con la subsistencia del deber
de resolver por parte de la Administracién. En nuestra opinién,
siguiendo parcialmente a MOCHON ', y sin dejar de apreciar una cier-
ta inseguridad juridica en la regulacién que de este extremo ha reali-
zado el legislador de 1999, hay que concluir que la existencia de unos
plazos concretos y determinados para interponer los recursos hace
que, una vez transcurridos aquéllos, no se pueda interponer el recur-
so pertinente frente a la estimacién o desestimacién por silencio.
Ahora bien, que ello sea asi no quiere decir que —dando por sentada
la subsistencia de la obligacién de resolver expresamente por parte de
la Administracién— una vez dictado el acto expreso no pueda inter-
ponerse el recurso contra dicha resolucién, que en ningiin caso ten-
dria caracter de mera confirmacién de un acto previo consentido (cfr.
SSTC 6/1986, de 21 de enero, y 204/1987, de 21 de diciembre, antes
citadas). Entendemos, ademas (con separacién ahora del criterio del
autor citado) que esta solucién es aplicable tanto a los supuestos de
silencio positivo como negativo. En cuanto al silencio negativo ello es
evidente porque carece de la naturaleza de acto administrativo sus-
ceptible de adquirir firmeza por consentido '’; y en cuanto al silencio
positivo, tampoco parece descabellada la posibilidad de reabrir el
plazo de impugnacién con la resolucién expresa, puesto que en otro
caso carecerfa de todo sentido el mantenimiento de la obligacién de
resolver por la Administracién. Con ser sin duda un caso mas infre-

' La Ley 4/1999..., ob. cit.

'" Dictado el acto expreso, comienzan a correr los plazos establecidos para la impug-
nacién de dicho acto (un mes en alzada y reposicién y dos meses para el recurso conten-
cioso-administrativo, a tenor de los articulos 115y 117 LAP y 46.1 LICA, respectivamente).
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cuente, ya hemos sefialado anteriormente que no es descartable la
presencia de interesados en el procedimiento, portadores por tanto de
legitimacién para recurrir, distintos del beneficiario del silencio posi-
tivo.

Cuestién distinta de la abstracta y formal determinacion de los
plazos para recurrir, en los casos tanto de silencio positivo como nega-
tivo, es la a nuestro juicio clara falta de legitimacién activa de que
adolecera el beneficiado por el silencio positivo, eventual poseedor
incluso de un certificado acreditativo del silencio que hubiera podido
hacer valer ante diversas instancias, mas ello serd un motivo de inad-
misién o desestimacién del recurso —administrativo o contencioso-
administrativo— distinto del transcurso del plazo.

El ultimo inciso del articulo 43.5 contempla un medio especial
para acreditar la existencia de los actos presuntos que, por lo que lle-
vamos diciendo, parece aplicable inicamente a los supuestos de silen-
cio positivo, tinico productor de actos administrativos. Se trata del
certificado acreditativo del silencio producido, que la Ley permite
solicitar del 6rgano competente para resolver. Solicitado el certifica-
do, deber4 emitirse en el plazo maximo de quince dias.

Si bien pudieran apreciarse en este certificado acreditativo del
silencio ciertos rasgos remotos de la «certificacién de actos presun-
tos» que regulaba el articulo 44 de la Ley de 1992, es lo cierto que no
hay entre la antigua certificacién y el nuevo certificado otro parecido
que el puramente terminolégico: la certificacion de actos presuntos de
la Ley de 1992 era el tinico medio de acreditar la existencia del acto
presunto, tanto positivo como negativo (bien que su extensién al silen-
cio positivo hubiese suscitado numerosas criticas por parte de la doc-
trina), mientras que el certificado acreditativo del silencio que regula
la Ley de 1999 es simplemente un medio afiadido de prueba que no
excluye la demostracién de la existencia del silencio «por cualquier
medio de prueba admitido en Derecho». La limitacién de su ambito a
los supuestos de silencio positivo vendria determinada no sélo por la
claridad del tenor de la Ley («actos administrativos producidos por
silencio administrativo»), sino por la presumible falta de sentido de
un certificado acreditativo del silencio negativo a expedir por la
Administracién, que mas alla de reforzar documentalmente la prueba
de la inexistencia de acto —de ser cierta la produccién del silencio—
nada anade a la demostracién de un hecho negativo; sera la Admi-
nistracién la que, en sede del eventual recurso, deba destruir la alega-
cién de inexistencia del acto. En cualquier caso, no resultan inimagi-
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nables ciertos casos extremos en los que resulte conveniente o inclu-
so sea imprescindible demostrar liminarmente la existencia del silen-
cio negativo (como, por ejemplo, en la solicitud anticipada de medi-
das cautelares provisionalisimas a adoptar en via de recurso por el
6rgano administrativo o jurisdiccional sin disponer del expediente),
para lo cual sin duda el «certificado acreditativo del silencio» negati-
vo puede resultar decisivo.

Por otro lado, frente a la compleja regulacién de los efectos de la
emisién o no emisién de la «certificacion de actos presuntos» de 1992,
la Ley 4/1999 se limita a establecer la obligacién para la Adminis-
tracién de emitir el certificado en el plazo de quince dias desde que
fue solicitado, sin anudar ningtn efecto especifico a su no emision, o
a su emisién fuera de plazo.

Resta, por ultimo, apuntar que el apartado 5 que ahora se comen-
ta configura una especie de eficacia «erga omnes» del silencio positi-
vo, al decir que «los actos administrativos producidos por silencio
administrativo se podran hacer valer tanto ante la Administracién
como ante cualquier persona fisica o juridica, ptblica o privada». Se
trata, pues, de una eficacia no limitada al &mbito de las relaciones
entre el interesado y la Administracién silente, sino con alcance fren-
te a terceros, sean otras Administraciones Publicas o particulares,
similar a la que producen los documentos publicos segtin el régimen
del articulo 1218 del Cédigo Civil.

IV. FALTA DE RESOLUCION EXPRESA EN LOS PROCEDIMIENTOS INICIADOS
DE OFICIO

Articulo 44. Falta de resolucion expresa en procedimientos iniciados
de oficio.

En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo
mdximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion
expresa no exime a la Administracion del cumplimiento de la obligacion
legal de resolver, produciendo los siguientes efectos:

1. En el caso de procedimientos de los que pudiera derivarse el recono-
cimiento o, en su caso, la constitucién de derechos u otras situaciones juri-
dicas individualizadas, los interesados que hubieren comparecido podrdn
entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo.

2. En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir
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efectos desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad. En estos
casos, la resolucién que declare la caducidad ordenard el archivo de las
actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92.

En los supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado
por causa imputable al interesado, se interrumpird el computo del plazo
para resolver y notificar la resolucion.

Como ya se ha senalado anteriormente, la Ley 4/1999 ha rehuido
utilizar con caracter omnicomprensivo la expresién «silencio admi-
nistrativo» para referirse a los efectos de la falta de resolucion expre-
sa en los procedimientos iniciados de oficio, bien que, como inme-
diatamente veremos, en el importante grupo de supuestos constituido
por los procedimientos susceptibles de producir efectos favorables,
dicha falta de resolucién expresa produce efectos desestimatorios
idénticos a los que se derivan del silencio negativo en los procedi-
mientos iniciados a solicitud del interesado, y merece del legislador la
denominacién de «silencio administrativo» (apartado 1 in fine). Es
digno de elogio que el legislador de 1999 haya llenado el vacio dejado
por la Ley de 1992 a la hora de regular los efectos de la falta de reso-
lucién expresa en los procedimientos iniciados de oficio pero suscep-
tibles de dar lugar al reconocimiento o constitucién de derechos o
situaciones juridicas individualizadas: se trataba de un extremo huér-
fano de regulacién legal que habia provocado algunas dudas en la
doctrina en cuanto a la determinacion precisa de sus efectos .

En efecto, el articulo 44, tras proclamar en su parrafo inicial el
deber general de resolver (y, si hay interesados comparecidos, de noti-
ficar) que también pesa sobre las Administraciones Puablicas, aun
transcurrido el plazo maximo, contempla, en sus dos apartados, dos
supuestos bien distintos: En primer lugar, en su apartado 1 regula los
efectos del silencio en los procedimientos iniciados de oficio pero sus-
ceptibles de producir efectos favorables para los interesados. Tal pro-
duccién de efectos, sin embargo, se condiciona a que los interesados
hayan comparecido en el procedimiento de que se trate, lo que, dando
por supuesto que esa comparecencia tiene por objeto el ejercicio de
pretensiones (cfr. apartado 1, inciso final), configura una situacién
estructural idéntica a la del silencio negativo del articulo 43: el tinico
elemento accidental en el que se advierte variacion es el dato de la ini-
ciacién del procedimiento, que se ha producido de oficio, si bien la

'8 Asf, Elisa DE LA NUEZ, en Estudios y Comentarios..., ob. cit., pags. 233 y 234.
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comparecencia de los interesados elimina toda diferencia que pudie-
ra derivarse de la simple circunstancia de la forma de iniciacién. En
este caso, los efectos de la falta de resolucién expresa son los de habi-
litar a los interesados comparecidos para entender desestimadas sus
pretensiones.

En cuanto al cémputo del plazo para entender producida la deses-
timacién por silencio (bien sea el fijado por la propia normativa regu-
ladora del procedimiento, bien el supletorio de tres meses del articu-
lo 42.3), el «dies a quo» estara constituido por la fecha del acuerdo de
iniciacién del procedimiento [articulo 42.3,a)], siendo irrelevante a
estos efectos la fecha en que hubiera tenido lugar la personacién del
interesado o interesados.

A falta de mayores precisiones en el apartado que se comenta, es lo
cierto que la aplicacién de la regla general del silencio negativo en
estos procedimientos iniciados de oficio no dejara de plantear pro-
blemas en los casos de pluralidad de interesados comparecidos en el
procedimiento ejercitando pretensiones diferentes y aun contradicto-
rias (piénsese en los casos de concursos de funcionarios, expresa-
mente mencionados en la Exposicion de Motivos de la Ley de 1999, o
de oposiciones), asi como en los supuestos de acumulacién de proce-
dimientos (art. 73 LAP), unos iniciados de oficio y otros a solicitud de
los interesados, por existir entre ellos identidad sustancial o intima
conexién (como puede ser el caso caracteristico de las subvenciones).
En algunos de tales casos, desde luego, no resultara facil cohonestar
la aplicacién automatica del silencio negativo a pretensiones contra-
dictorias o excluyentes con la coherencia y la racionalidad en el senti-
do de la actuacién administrativa.

El apartado 2 del articulo 44 anuda un efecto caracteristico a la
falta de resolucién expresa en los procedimientos iniciados de oficio
en los que la Administracién ejercite potestades sancionadoras o, en
general, de intervencién, susceptibles de producir efectos desfavora-
bles o de gravamen: tal efecto es la caducidad del procedimiento,
cuyos efectos, por determinacién expresa del articulo 44.2, seran los
previstos en el articulo 92 de la LAP. La diccién del articulo 42 plan-
tea, sin embargo, algunos problemas que pasamos a exponer:

En primer lugar, es de destacar la norma contenida en el dltimo
parrafo del articulo 44, conforme a la cual «en los supuestos en los
que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al
interesado, se interrumpira el cémputo del plazo para resolver y noti-
ficar la resolucién». Esta regla, contenida en parrafo separado, pudie-
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ra parecer aplicable tanto a los procedimientos susceptibles de pro-
ducir efectos favorables como a los productores de actos de gravamen,
de tal suerte que su apliacién estricta podria enervar en un gran
ntimero de supuestos la aplicacién no sélo del instituto de la caduci-
dad, sino también del silencio negativo previsto en el apartado 1, lo
que no se avendra en muchos casos con criterios de justicia, al per-
mitir a los interesados mantener abierto indefinidamente el procedi-
miento. Es por ello por lo que, dada la sustancial identidad entre los
procedimientos susceptibles de producir actos favorables en que
hubiesen comparecido los interesados (art. 44.1) y los procedimientos
iniciados a solicitud de los propios interesados, debiera aplicarse en
ambos casos, cuando se produjese la paralizacién por causa imputa-
ble al interesado, la regla general de archivo de las actuaciones del
articulo 92.1. La interrupcién del cémputo del plazo para resolver y
notificar serfa, entonces, por razones tanto de justicia como de cohe-
rencia legal, de aplicacién sélo a los procedimientos sancionadores o
con efectos de gravamen. En cualquier caso, la pendencia indefinida
de un procedimiento por la no cumplimentacién de tramites por los
interesados queda excluida de raiz por la regla del articulo 76, sobre
cumplimiento de tramites.

Los efectos caracteristicos de la caducidad del procedimiento
seran los previstos en el articulo 92, el més destacado de los cuales es
la incomunicacién o estanqueidad que la caducidad produce entre los
ambitos material o de fondo del derecho debatido y procedimental: la
caducidad no produciré por sf sola la prescripcién de las acciones (en
este caso de la Administracién), pero los procedimientos caducados
no interrumpiran el plazo de prescripcién. La ininterupcién del pro-
cedimiento debe entenderse desde la fecha de iniciacién del procedi-
miento, y no desde la de declaracién de caducidad (SSTS de 20 de
octubre de 1976 y 9 de marzo de 1988).

La declaracién de caducidad debers limitarse a ordenar el archivo
de las actuaciones, y constituye un acto debido para la Adminis-
tracién, sin que la Ley regule de forma especifica los efectos de la
falta de declaracién de caducidad.

La incondicionada remisién del articulo 44.2 a lo dispuesto en el
articulo 92 plantea un tltimo problema, consistente en elucidar si
podra no ser aplicable la caducidad en los procedimientos de grava-
men cuando la cuestién suscitada afecte al interés general, o fuere
conveniente sustanciarla para su definicién y esclarecimiento, como
permite la Ley para los procedimientos iniciados a solicitud del inte-
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resado. En nuestra opinién, dada la diferente naturaleza y efectos de
ambos tipos de procedimientos, y la sustancialisima merma de garan-
tias que conllevaria la aplicacion de esa regla a los procedimientos de
gravamen —y muy principalmente a los sancionadores—, de suerte
que convertiria practicamente en discrecional la tramitacién de los
procedimientos —al menos en su aspecto temporal—, debe erradicar-
se la posibilidad de extensién de este efecto previsto en el articulo 92
a la caducidad regulada en el articulo 44.2.

LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

Por

JUAN MIGUEL MASSIGOGE BENEGIU

Se examinaran en esta ponencia, con las limitaciones derivadas de
tiempo de exposici6n las modificaciones introducidas por la Ley 4/99,
de 14 de febrero en determinados preceptos de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, incardinados bien en el 4mbito del régimen juridico de las
Administraciones Publicas bien en el propio del Procedimiento
Administrativo.

I. ArticuLo 13. DELEGACION DE COMPETENCIAS

La delegacién de competencias como técnica de organizacién se
encuadra en el ambito de los principios de eficacia y descentralizacién
que han de regir la actuacién administrativa de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 103 de la Constitucién. Cabe recordar aqui
que la delegacién hace referencia exclusiva al ejercicio de la compe-
tencia no afectando por ello a la atribucién de la misma como acon-
tece en el caso de la desconcentracién.

Se trata de una técnica interorganica, teniendo lugar entre érganos
de la misma Administracién jerarquicamente dependientes o no, yen
este aspecto introduce la Ley 4/99 la primera modificacién del pre-
cepto permitiendo la delegacién de competencia en 6rganos de «las
entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de aquellas»
circunstancia no prevista en la Ley 30/92.

A tal respecto, dada la diversidad de los entes publicos y la hetero-
geneidad de sus grupos normativos puede resultar practico, a la hora

' Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid.
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de determinar cudles sean las entidades de Derecho Ptblico a que
hace referencia la Ley 4/99, efectuar una remision a las entidades de
Derecho Publico contempladas en el articulo 2.2 de la Ley 30/92 y
entender por ello que ha de tratarse de aquellas con personalidad juri-
dica propia y vinculadas o dependientes de la Administracién de que
se trate con exclusién en consecuencia de aquellas que adopten for-
mas y régimen de actuacién juridico-privado y de las denominadas
por la doctrina «Administraciones Independientes» dada la ausencia
de control o tutela por parte de la Administracién correspondiente.

La segunda de las modificaciones introducidas por la Ley 4/99
consiste en concretar que puede delegarse la competencia aunque la
norma reguladora del procedimiento prevea la emisién de un dicta-
men preceptivo o informe manteniendo la prohibicién ya prevista
anteriormente para el caso de que se hubiese emitido dicho dictamen
preceptivo.

Cabe recordar con caracter general que la delegacién producida
con infraccion de los requisitos previstos por el articulo 13 que exa-
minamos lleva aparejado el vicio de falta de competencia y sus conse-
cuencias juridicas que pueden abarcar desde la nulidad de pleno dere-
cho a la anulabilidad del acto administrativo.

Finalmente ha de dejarse constancia ahora de la posibilidad de
delegaciéon de la competencia para el ejercicio de la potestad sancio-
nador prevista «ex novo» por el articulo 127 y a la que se hara refe-
rencia con posterioridad.

II. ArticuLO 38. REGISTROS

La primera modificacién introducida por la Ley 4/99 consiste en
ampliar el &mbito de la transmisién telematica entre registros de dis-
tintas Administraciones publicas previa la suscripcién del oportuno
convenio de colaboracién entre las mismas a las solicitudes, escritos,
comunicaciones y documentos que se presenten en tales registros
anteriormente limitado a los asientos registrales.

Mayor transcendencia tiene la modificacién introducida en el
apartado 5 del precepto que establece la forma de llevar a la practica
los derechos reconocidos a los ciudadanos en el articulo 35¢) de la Ley
30/92, es decir el de obtener copia sellada de los documentos que pre-
senten aportandola junto con los originales asi como a la devolucién
de éstos salvo cuando deben obrar en el procedimiento.
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Dicho derecho podra ejercitarse en los registros resefiados en los
puntos a) y b) del apartado 4 del precepto, debiéndose por el titular de
tales registros cotejar ambos documentos y devolver al ciudadano
aquel que no deba obrar en el procedimiento, sellindose previamente
la copia en su caso.

Dicho precepto ha sido desarrollado recientemente por el Real
Decreto 772199, de 7 de mayo en sus articulos 7 y 8, desprendiéndose
del examen conjunto de ambas normas que la obligacién prevista para
los registros se limita a aquellas copias que se acompatien a los origi-
nales juntamente con solicitudes o escritos por los ciudadanos, y por
otra parte que habra de estarse a las normas reguladores del corres-
pondiente procedimiento para conocer cuél de los documentos, origi-
nal o copia, debe ser incorporado al mismo.

Tal circunstancia puede originar dudas caso de desconocimiento
de las previsiones de la norma reguladora del procedimiento, enten-
diendo que en tal caso procederia la incorporacién al mismo del docu-
mento original, quedando a salvo la constancia del mismo y su posi-
ble devolucién mediante la copia sellada que conserva en su poder el
ciudadano.

Las previsiones normativas que hemos expuesto contribuyen sin
duda a una mayor garantia para el ciudadano en relacién con la rea-
lidad de la aportacién efectuada y permitira obviar determinadas
dudas que no dejan en ocasiones de presentarse especialmente en fase
probatoria en los procedimientos administrativos o judiciales a la
hora de acreditar la constancia en los expedientes pertinentes de
algtin documento.

III. ArTicULO 48. COMPUTO DE PLAZOS

Las reglas relativas al computo de los plazos no han dejado de sus-
citar polémica ya desde la primitiva redaccién del articulo 60 de la Ley
de Procedimiento Administrativo de 1958, cuando aquellos se fijan
por meses o afos. En lo que hace referencia a los plazos sefialados por
dfas permanece inalterable la previsién de que se entiende que son
dias habiles, concretando la Ley 4/99 que ello acontecera siempre que
por Ley o normativa comunitaria europea no se exprese otra cosa.

No se altera en la Ley 4/99 su cémputo a partir del dia siguiente a
aquel en que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto de que
se trate, precisandose con objeto de adaptarse a las restantes modifi-
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caciones introducidas en relacién con la produccién del silencio
administrativo «o desde el siguiente a aquel en que se produzca la esti-
macién o la desestimacién por silencio administrativo».

Se modifica por el contrario la redaccién del precepto en lo que
atane al cémputo de los plazos fijados en meses o afios, por lo que
resulta procedente resefiar brevemente la evolucién de dicha norma
desde la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

Dicha Ley en su articulo 59 prevenia que «los plazos se contaran
siempre a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notifi-
cacién o publicacién del acto de que se trate», sosteniéndose por la
jurisprudencia en un primer momento que el cémputo debia efec-
tuarse desde el dia siguiente a aquel en que tuviera lugar la notifica-
cién o publicacién del acto hasta su correlativo del mes de que se tra-
tase. Con posterioridad tal criterio fue modificado entendiéndose que
aunque el computo se inicia a partir del dia siguiente a la notificacién
o publicacién el plazo finaliza el dia que coincide con el de la notifi-
caci6n o publicacién, considerando que en base a la regla del cémpu-
to de fecha a fecha derivada del articulo 5.1 CC el dia siguiente en el
mes de que se trate comienza un nuevo periodo.

Seguramente con objeto de eliminar las dudas que la interpreta-
cién del precepto hacia surgir, la Ley 30/92 en su articulo 48.4, modi-
fica la redaccién precisando que «los restantes plazos (los no senala-
dos en dias) se contaran a partir del dia de la notificacién o
publicacién del correspondiente acto...».

Parece en consecuencia que la Ley 30/92, ha acogido el criterio
establecido por la jurisprudencia y asi lo ha entendido el Tribunal
Supremo al precisar entre otras en sentencia de 13-2-98 (Ar. 2091) lo
siguiente:

«... hace tiempo que la jurisprudencia es contante, consolidada
y concluyente al sefialar que en orden a la regla «de fecha a fecha»,
para los plazos sefialados por meses o por afnos el «dies ad quem»,
en el mes de que se trate es el equivalente al de la notificacién o
publicacién. En sintesis este criterio que fuego seria acogido por el
art. 48.2 y 4, parrafo segundo de la Ley 30/92 de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comiin, puede resumirse, incluso antes de esta Ley, en los siguien-
te términos: «en los plazos sefialados por meses, y aunque el c6m-
puto de fecha a fecha se inicie al dia siguiente al de la notificacién
o publicacién, el dia final de dichos plazos sera siempre el corres-
pondiente al mismo nimero ordinal del dia de la notificacién o
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publicacién del mes o afio que corresponda (SSTS 25 mayo y 21
noviembre 1985 (Ar. 2625 y 5572), 24 marzo y 26 mayo 1986 (Ar.
2333y 3335), 30 septiembre y 20 diciembre 1988 (Ar. 6957 y 9987),
12 mayo 1989 (Ar. 3687), 2 abril y 30 octubre 1990 (Ar. 8432), 9
enero y 26 febrero 1991 (Ar. 3447 y 1389), 18 febrero 1994 (Ar.
1162), 25 octubre, 19 julio y 24 noviembre 1995 (Ar. 7516 Y 8344) y
16 julio y 2 diciembre 1997 (Ar. 6034 y 9675), entre otras muchas»,
concretando ademaés que se trata de un criterio unificador sentado
por la jurisprudencia.

La nueva redaccién adoptada por la Ley 30/92 no deja, no obstan-
te, de suscitar nuevas dudas y asf se ha podido entender que con tal
redacci6n la Ley habia anticipado un dfa el del vencimiento, que en
definitiva vendria a ser el anterior al correspondiente a la notificacién
o publicacién y con tal interpretacién se han producido determinadas
resoluciones administrativas. Ante tal situacién la Ley 4/99 modifica
nuevamente la redaccién del precepto reiterando la primitiva de la
Ley de 1958 y estableciendo en el articulo 48.2 que «si el plazo se fijé
en meses o anos €stos se computaran a partir del dia siguiente a aquel
en que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto de que se
trate....».

En cualquier caso ha de tenerse presente que en definitiva perma-
nece inalterable el criterio jurisprudencial a que antes nos hemos refe-
rido.

IV. ARrTicULO 49. AMPLIACION DE PLAZOS

Conviene distinguir la ampliacién de plazos regulada en este ar-
ticulo de aquella otra que viene contemplada en el art. 42.6 de la Ley
30/92.

La ampliacién de plazo, que excepcionalmente puede acordarse
segtn el articulo 42.6 tiene como causa el elevado ntimero de las soli-
citudes formuladas o de las personas afectadas y puede alcanzar el
total del plazo de tramitacién del procedimiento acordandose de ofi-
cio por la Administracién.

La ampliacién de plazo contemplada en el articulo 49 tiene como
causa la existencia de circunstancias que lo aconsejen y que con ello
no se perjudiquen derechos de tercero, sin que pueda rebasar la mitad
del plazo inicial y pudiéndose acordar de oficio o a peticién de los
interesados.
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La Ley 4/99 introduce, como modificaciones en el anterior articu-
lo 49 de la Ley 30/92, la necesidad de que el acuerdo de ampliacién sea
notificado a los interesados debiendo producirse la decisién sobre la
ampliacién antes del vencimiento del plazo inicial lo que evidente-
mente contribuye a reforzar las garantias de aquéllos y concreta por
otra parte que tales acuerdos no seran susceptibles de recurso debien-
do entenderse que se trata de recurso independiente.

Si bien finalmente se ha suprimido del precepto el parrafo que en
la Ley 30/92 exclufa de las ampliaciones que se contemplan las regu-
ladas en el art. 42.2 han de seguir considerandose compatibles dada la
especialidad de ambas.

V. ArTticuLo 54. MOTIVACION

Las modificaciones introducidas por la Ley 4/99 consisten en la
inclusién en el apartado b) del precepto de aquellos actos que resuel-
van procedimientos de revisién de oficio de disposiciones generales en
base a adaptar el precepto a la inclusién de dichas disposiciones en el
apartado 2 del art. 102 como revisadas de oficio en los supuestos pre-

vistos en el articulo 62.2 que no venian previstas en la redaccién de tal
precepto por la Ley 30/92 y asimismo en la inclusién en el apartado d)
de los acuerdos de adopcién de medidas provisionales previstas en los
articulos 72 y 136 de la Ley ademas de los acuerdos de suspensién de
actos que venian contemplados ya en la Ley 30/92.

Resulta légicamente superfluo mencionar la transcendencia que
tales acuerdos han de suponer dados los intereses involucrados en los
mismos y en consecuencia la conveniencia de su incorporacién al pre-
cepto como actos necesitados de una especial motivacién.

VI. ARTiCULOS 58 Y 59. NOTIFICACION Y PRACTICA DE LA NOTIFICACION

Suprimida la convalidacién de notificaciones defectuosas prevista
en el apartado 4 del articulo 79 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, por la Ley 30/92, es decir por el transcurso de
seis meses de aquellas practicadas personalmente al interesado que
conteniendo el texto integro del acto hubieran omitido otros requisi-
tos salvo protesta formal en dicho plazo, permanece la convalidacién
de las notificaciones defectuosas a partir de la fecha en que se haga
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manifestacién expresa de su conocimiento por el interesado o se inter-
ponga el recurso pertinente que previsto en el apartado 3 del articulo
79 de la Ley de 1958 se reitera en idéntico apartado del articulo 58 de
la Ley 30/92 y en la Ley 4/99 con algunas variaciones.

Por una parte tal convalidacion se reserva a las notificaciones «que
conteniendo el texto integro del acto omitiesen alguno de los demas
requisitos...». Cuando la Ley 30/92 hacia referencia exclusiva a «las
notificaciones defectuosas...», entendemos que tal modificacién no
introduce no obstante ninguna alteracién en el régimen anterior toda
vez que dificilmente podria privarse de eficacia a la actuacién o inter-
posicién del recurso por el interesado aunque la notificacién no con-
tenga el texto integro del acto.

Se mejora por otra parte la redaccién del precepto al precisar que
las actuaciones que realice el interesado han de suponer el conoci-
miento no sé6lo del contenido del acto o resolucién sino también de su
alcance.

De mucho mayor alcance es la modificacién consistente en la
introduccién de un nuevo apartado cuarto en el precepto.

El nuevo apartado establece, sin perjuicio de la convalidacién de
notificaciones defectuosas antes expuesta que «a los solos efectos de
entender cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo méximo
de duracién de los procedimientos sera suficiente la notificacién que
contenga cuando menos el texto integro de la resolucién, asi como el
intento de notificacién debidamente acreditado».

En definitiva, cuando se produzcan tales circunstancias la notifi-
cacién no se habra llevado a cabo o lo habra sido de forma defectuo-
sa por lo que no correrén los plazos para interponer frente a las mis-
mas los recursos pertinentes pero no se habra producido el silencio
administrativo puesto que el acto administrativo habra sido notifica-
do en plazo.

La redaccién del precepto hace necesario precisar que debe enten-
derse por «intento de notificacién» y en tal sentido consideramos que
debe incluirse en dicho intento por una parte la notificacién rechaza-
da contemplada en el apartado 3 del articulo 59 puesto que evidente-
mente tal notificacién habra sido intentada; por otra parte ha de
incluirse asimismo la notificacién no practicada en el domicilio del
interesado por no encontrarse presente ninguna persona que pudiera
hacerse cargo de la notificacién en el caso previsto en el parrafo
segundo del apartado 2 del articulo 59; en tal caso la notificacién
habréa sido también intentada.
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En ambos casos el intento de notificacién debera acreditarse debi-
damente en el expediente.

Por su parte el articulo 59 introduce en el parrafo segundo del
apartado 2 una clarificacién importante con respecto a la redaccién
del precepto en la Ley 30/92, estableciendo, como antes se han dicho
para el caso de que la notificacién se practique en el domicilio del
interesado y no exista persona alguna que pueda hacerse cargo de
aquélla, la necesidad de hacer constar tal circunstancia en el expe-
diente junto con el dfa y la hora en que se intenté la notificacién y de
proceder a continuacién a un nuevo intento por una sola vez, en hora
distinta y dentro de los tres dfas siguientes y ello previamente a la
notificacién edictal prevista en el apartado 4.

No cabe duda de que este segundo intento habré de practicarse por
imperativo legal, pero es lo cierto que salvo en los casos en que el
6rgano administrativo controle directamente el medio utilizado para
la notificacién (teléfono, télex, telegrama, servicio de mensajeria) difi-
cilmente podran llegarse a cumplir los restante requisitos (hora dis-
tinta y dentro de los tres dias siguientes) y éste sers el caso de las noti-
ficaciones intentadas mediante el servicio de correos, salvo que se
proceda a la necesaria adaptacién a tales previsiones del Reglamento
del Servicio de Correos.

VII. ARTICULO 71. SUBSANACION Y MEJORA DE LA SOLICITUD

La modificacién introducida por la Ley 4/99 en el precepto consis-
te en la necesidad de dictar resolucién en los términos previstos en el
articulo 42 para tener al interesado por desistido de su peticién una
vez que requerido para subsanar una falta o un defecto en la aporta-
cién de documentos preceptivos no lo efectuara en el plazo de diez
dias, por lo que el archivo de la solicitud no se producira automatica-
mente transcurrido dicho plazo como establecia la anterior redaccién
del precepto.

Conviene precisar que la suspensién de plazo que se produce en
virtud de este precepto es diferente y compatible con la suspensiéon
prevista en el articulo 42.5.%) para otras situaciones procedimentales y
«sin perjuicio de lo previsto en el articulo 71 de la presente Ley», como
se establece en el citado articulo.
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VIII. Articuro 72. MEDIDAS PROVISIONALES

Conviene recordar aqui que el articulo 136 de la Ley 30/92 con-
templa asimismo la adopcién de medidas provisionales en el &mbito
del procedimiento administrativo sancionador cuando ello esta pre-
visto en las normas reguladores de tales procedimientos; por el con-
trario en el caso de las medidas provisionales que ahora examinamos
y cuando ya se haya iniciado el procedimiento, sera suficiente la
cobertura que otorga la propia Ley 30/92 para su adopcién.

La Ley 4/99 introduce en este precepto importantes novedades en
relacién a la redaccién dada por la Ley 30/92, en la que tinicamente se
contemplaba la adopcién de medidas provisionales una vez iniciado el
procedimiento, en tanto que en la actualidad, ademas de tales medi-
das se introduce la posibilidad de adoptarlas antes de iniciado el pro-
cedimiento y se regula la posible variacién de aquéllas durante la tra-
mitacién del mismo.

En cuanto a las medidas que puedan adaptarse ya iniciado el proce-
dimiento la Ley 4/99 concreta que la adopcién pueda efectuarse de ofi-
cio o a instancia de parte posibilidad no contemplada con anterioridad.

Procede asimismo precisar que las medidas provisionales consti-
tuyen una cuestién incidental del procedimiento y que la resolucién
que recaiga al respecto no es un acto de tramite sino un acto admi-
nistrativo definitivo y por ello susceptible de impugnacion.

En lo que atafie a las medidas que pueden adaptarse antes de la
iniciacién del procedimiento conviene efectuar las consideraciones
siguientes:

a) El érgano administrativo competente para su adopcién ser el
competente para resolver el procedimiento.

b) La adopcién puede efectuarse de oficio o a instancia de parte
con lo que en principio no han de surgir dudas respecto al procedi-
miento que debe seguirse.

c¢) Han de concurrir los siguientes requisitos:

1.°) Que se trate de un supuesto previsto expresamente en una
norma de rango legal.

2.°) Que exista una situacién de urgencia para la adopcién de la
medida.

3.°) Que se deben proteger «los intereses implicados’ con lo que se
estd aludiendo tanto a los intereses de la Administracién como de los
particulares.




JUAN MIGUEL MASSIGOGE BENEGIU

d) Al adaptarse las medidas antes de la iniciacién del procedi-
miento, la mayor garantia para los intereses afectados exige la inicia-
cién del procedimiento en un plazo breve y asf la Ley 4/99 dispone que
el acuerdo de iniciacién debera dictarse en el plazo de 15 dias desde
la adopcién de las medidas.

e) En el acuerdo de iniciacién habran de confirmarse, levantarse o
mortificarse las medidas adoptadas que quedaran sin efecto si el
acuerdo de iniciacién no se dictara en el plazo de 15 dias o si en el
mismo no se efecttia un pronunciamiento expreso acerca de las medi-
das.

f) El acuerdo de iniciacién podré ser objeto de recurso; sin duda la
Ley 4/99 se preocupa de precisar expresamente tal circunstancia en
este caso, a diferencia de lo que acontece con las medidas que se adop-
tan ya iniciado el procedimiento por cuanto en principio el acuerdo de
iniciacién de un procedimiento constituye un acto de tramite y por
ello no susceptible de impugnacién pero al contener una manifesta-
cién de voluntad en relacién con las medidas provisionales como
antes hemos expuesto si resultara recurrible en lo que a estas se refie-
re, tanto si existe o no un pronunciamiento expreso en relacién con
aquéllas.

Durante la tramitacién del procedimiento la Ley 4/99 precisa que
las medidas adoptadas podran alzarse o mortificarse, de oficio o a ins-
tancia de parte y ello en base a circunstancias sobrevenidas o que no
pudieron ser tenidas en cuenta a la fecha de su adopcién.

Los acuerdos que recaigan al respecto, aunque ello no se precise,
han de considerarse también susceptibles de recurso como antes ya se
ha concretado.

Finalmente la Ley 4/99 precisa que las medidas se extinguen con la
eficacia de la resolucién administrativa que ponga fin al procedi-
miento, por lo que habra de estarse a la fecha en que efectivamente se
produzca tal eficacia del acto administrativo.

IX. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La modificacién introducida por la Ley 4/99 en este articulo con-
siste en la supresién de la prohibicién de delegar la competencia en
materia sancionadora.

En consecuencia la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas ha de atribuirse por norma de rango legal y su ejercicio
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corresponde a los 6rganos al que les estd atribuido por norma de
rango legal o reglamentaria pudiendo delegarse el ejercicio de dicha
competencia.

La modificacién introducida, si bien por una parte contribuye a
mejorar la aplicacién de los principios de eficacia y descentralizacién
en la actuacién administrativa puede suscitar algunos reparos desde
el punto de vista de la seguridad juridica dada la posibilidad de la
revocacion en cualquier momento de la delegacién como establece el
apartado 6 del articulo 13, si bien también es lo cierto que con el régi-
men anterior previsto, como actualmente tras la reforma de la Ley
4/99, el conocimiento de un determinado asunto podria ser avocado
por el 6rgano administrativo superior de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 14 de la Ley 30/92.

En todo caso la delegacién de la competencia habra de llevarse a
cabo cumpliendo los requisitos previstos en el articulo 13 y con exclu-
sién de las prohibiciones que en el mismo se contemplan y habran de
respetarse los derechos que reconoce el articulo 135 al presunto res-
ponsable en orden a conocer la autoridad competente para la imposi-
cién de la sancién y la norma que atribuya tal competencia.

Cabe, por tltimo, comentar al respecto la reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 10-X1-98 de Casacién en interés de Ley, que en
definitiva entiende que el articulo 127 de la Ley 30/92 no deroga el
articulo 21 de la Ley de Bases de Régimen Local que permite la dele-
gacién por los Alcaldes de la competencia sancionadora en otras auto-
ridades, cuestién que no se habria suscitado en la actual redaccién del
articulo 127 tras la Ley 4/99.

X. DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA

Los tres primeros apartados de la Disposicién Adicional Primera
contienen dos mandatos al Gobierno; en primer lugar el de establecer
las modificaciones precisas en las disposiciones reglamentarias dicta-
das en adecuacién y desarrollo de la Ley 30/92 en orden a simplificar
los procedimientos administrativos vigentes. Para ello se prevé el
plazo de un afo desde la entrada en vigor de la Ley 4/99 mediante el
sistema de establecer categorias generales de procedimientos aplica-
bles a los diferentes sectores administrativos, lo que sin duda contri-
buird a esclarecer el actual panorama si tenemos en cuenta que la
Exposicién de Motivos de la Ley hace referencia a la existencia de dos
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mil procedimientos s6lo en el ambito de la Administracién General
del Estado.

En segundo lugar el Gobierno debera adaptar en el plazo de dos
afos las normas reguladores de los procedimiento al sentido del silen-
cio administrativo previsto en la Ley 4/99.

Poniendo en relacién la Disposicién Adicional Primera con la
Disposici6én Transitoria Primera de la Ley 4/99 puede concluirse que
entretanto se cumplimenten los mandatos referidos continuara en
vigor las normas existentes en cuanto no se opongan a lo previsto en
la misma.

Para el sentido del silencio administrativo se establece, no obstan-
te, que durante el plazo de dos afios a que antes no hemos referido
conserva validez el anteriormente establecido salvo en su forma de
produccién y efectos.

Para el plazo maximo de resolucién de los procedimientos no exis-
te por el contrario periodo transitorio, siendo de aplicacién inmedia-
ta el plazo méximo de 6 meses salvo previsién en contrario por Ley o
norma de la Comunidad Econémica Europea.

El apartado 4 de la Disposicién Adicional Primera dispone que las
Comunidades Auténomas habran de adaptar también los procedi-
mientos al sentido del silencio administrativo previsto en la Ley 4/99.

Si bien en este caso no se establece expresamente plazo alguno
habra de concluirse en que éste habra de ser el mismo que para la
Administracién General del Estado, aplicandose de idéntica forma las
previsiones que hemos comentado contenidas en la Disposicién
Transitoria Primera.

En cuanto al rango de la norma precisa para proceder a la adapta-
ci6én y puesto que los plazos, maximos de duracién del procedimien-
to y el sentido del silencio administrativo previstos en la Ley 4/99 son
de general aplicacién salvo norma de rango legal o de la Comunidad
Europea en contra de conformidad con lo dispuesto en los articulos
42.2 y 43.2 de la Ley, habra de concluirse en que si la norma regla-
mentaria de que se trate contradice tales previsiones y se pretende su
mantenimiento este habra de producirse por norma de rango legal en
tanto que si se pretende su adaptacién podra ser suficiente una norma
de rango reglamentario.

El sistema adoptado por la Comunidad Auténoma de Madrid ha
sido el de la utilizacién de una norma de rango legal, concretamente
la reciente Ley 8199, de 9 de abril, de Adecuacién de la normativa de
la Comunidad de Madrid a la Ley Estatal 4/99, de 13 de enero, de
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modificacién de la Ley 30/92, estableciendo en el Anexo de la misma
la relacién de los distintos procedimientos y el plazo méaximo de reso-
lucién, asi como los efectos del silencio administrativo en cada caso.

Finalmente, aunque la Ley 4/99 no haga mencién expresa a la nor-
mativa de las Administraciones Locales, no cabe duda dado el sistema
de fuentes juridicas vigente de la necesidad de que estas adapten la
normativa que les es propia en los términos antes expuestos; a tal res-
pecto es de notar la previsién que en tal sentido establece el articu-
lo 2.3 de la anteriormente citada Ley 8199, de 9-4, de la Comunidad de
Madrid para las Corporaciones de Derecho Publico y las Entidades
Locales de la Comunidad de Madrid.




LA REVISION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN LA
NUEVA LEY 4/1999, DE MODIFICACION DE LA LEY
30/1992, DE REGIMEN JURIDICO DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

POR

Jost Luis SANCHEZ GIL'

I. INTRODUCCION

Como es sabido, la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin, en sus mas de seis afios que lleva en vigor, ha
suscitado en cuanto a su aplicacién algunos problemas, que han lle-
vado a plantear, desde diversos sectores, tanto doctrinales como juris-
prudenciales, una modificacién de la misma.

Esta modificacién se ha hecho efectiva mediante la aprobacién de
la Ley 4/99, que ha entrado en vigor el 14 de abril de 1999. Entre los
aspectos mas sustanciales de la reforma, ocupa un lugar preminente
el sistema de revisién de actos administrativos —tanto la que puede
ser efectuada de oficio por la propia Administracién, como la que se
lleva a cabo a instancia de los interesados, a través del mecanismo de
los recursos administrativos—.

La reforma de la Ley 30/92 se ha hecho necesaria pensando, sobre
todo, en los ciudadanos, como destinatarios de la actuaciéon de la
Administracién publica, sin olvidar la necesidad de una mejora en el
funcionamiento de la misma. Y en especial, como vamos a ver, la
modificacién operada en el sistema de revisién de actos va a reforzar
—o al menos es ésta su finalidad— las garantias juridicas de los ciu-
dadanos, que en muchos casos han sufrido una limitacién o menos-
cabo cuando se ha aplicado el sistema anterior.

La revisién de los actos en via administrativa se regula en el Titu-
lo VII de la Ley 30/92 —arts. 102 a 119—, que contiene dos capitulos;

! Letrado de la Comunidad de Madrid.
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el primero de ellos, dedicado a la revisi6n de oficio de sus propios
actos, tiene por objeto regular la posibilidad que tiene la
Administracién publica de volver sobre sus propios actos, a fin de
verificar su conformidad con el ordenamiento juridico —hablaremos
entonces de una anulacién en sentido amplio, que contendria tanto la
declaracién de nulidad como la anulacién en sentido estricto, o anu-
labilidad—, o simplemente la conveniencia del mantenimiento del
acto por razones de interés publico —sin entrar a verificar o valorar su
legalidad—, que constituiria la revocacién en sentido estricto.

La revisién de oficio, en cierto modo puede considerarse como
una modalidad de la revocacién de los actos por la Administracién.
Como indica FONT DE MoRrA?, la revocacién de los actos puede venir
determinada por razones de legalidad, en cuyo caso debemos hablar
de revisién en sentido estricto, y por motivos de oportunidad, y enton-
ces, se trata de actos no viciados, pero cuya revocacién es convenien-
te en un momento dado. Caben también, segiin el citado autor, revo-
caciones legales (basadas en la Ley), negociales (previstas en negocios
juridicos), punitivas (basadas en sanciones), y finalmente, indirectas
(cuando un acto queda sin efecto total o parcialmente al destruirse el
que le sirve de soporte).

El segundo de los capitulos, objeto quiza de la modificacién mas
importante en la nueva Ley, se refiere a la revisién de los actos admi-
nistrativos que se produce a instancia de los interesados —aunque,
como veremos, el interesado también puede instar la revisién de ofi-
cio—, a través de la instauracién de los recursos administrativos,
«armas» de que goza el interesado para defenderse en via administra-
tiva de la actuacién de la Administracién ptblica, que constituyen
como regla general, y para actos que no ponen fin a la via adminis-
trativa, presupuesto de admisibilidad del recurso contencioso admi-
nistrativo —aunque no exista para el interesado la menor esperanza
de éxito en via administrativa—.

Para una mejor comprensién del tema que se expone, cuya finali-
dad es dejar claros los aspectos significativos de la reforma, he creido
conveniente separar los dos supuestos de revisién, por un lado, sefia-
lando las lineas basicas de ambos contenidas en el Titulo VII de la Ley
30/92, y por otro lado, al mismo tiempo, incidir en las modificaciones
introducidas en la nueva Ley. Dicho de otro modo, no voy a hacer una

2 Pablo FONT DE MORA, ob. colectiva Comentarios a la reforma del Procedimiento
Administrativo, coordinada por SALA ARQUER.
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exposicién de la regulacién anterior, primero, y de la nueva, después,
sino que «sobre la marcha» iré comentando el nuevo régimen que es
operativo a partir del 14 de abril del presente ano—.

Sin mas dilacién, veamos el régimen juridico de la revisién de ofi-
cio de actos por la Administracién Publica, y los aspectos bésicos de
la reforma.

Para un mejor estudio estimamos necesario distinguir y separar
convenientemente lo que es la revisién de oficio de disposiciones y
actos nulos; lo que es la declaracién de lesividad de los actos anula-
bles, y lo que puede constituir la revocacién de actos y la rectificacién
de errores materiales. No entraré, porque entiendo queda un poco al
margen de lo que es materia de este estudio, en la revisién de oficio en
el ambito tributario.

II. NULIDAD Y ANULABILIDAD

La ley contempla tanto la revisién de oficio de actos nulos de pleno
Derecho —en su art. 102—, como de actos anulables —en el 103—.

Primeramente, antes de estudiar los distintos regimenes aplica-
bles, conviene hacer una sucinta referencia a la distincién entre estos
dos grados o supuestos de invalidez de los actos —a los efectos de la
revisién de oficio—, previstos en los arts. 62 y 63 de la Ley 30/92, obje-
to de discusién y debate en la doctrina, de la que cabe extraer la auto-
rizada de GONALEZ PEREZ *:

a) La anulabilidad esta sujeta a plazos, mientras que la accién de
nulidad puede instarse en cualquier momento. Como ha declarado la
jurisprudencia la accién de nulidad de pleno Derecho es imprescrip-
tible, con los tinicos limites del art. 106, esto es, cuando por la pres-
cripcién de acciones, por el tiempo transcurrido u otra circunstancia,
la revision de oficio fuere contraria a la equidad, a la buena fe, al
derecho de las partes o a las leyes.

b) Mientras que los actos nulos no pueden convalidarse ni subsa-
narse por prescripcion, y no pueden producir efectos juridicos en nin-
gin tiempo, el defecto de que adolece el acto simplemente anulable
queda subsanado por el transcurso de los plazos para hacer valer la
anulabilidad y pueden ser objeto de convalidacién.

3 GONZALEZ PEREZ Y GONZALEZ NAVARRO, Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin.
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¢) La Ley 30/92 sefala expresamente, en su art. 62, las infracciones
del ordenamiento juridico sancionadas con la nulidad de pleno
Derecho; fuera de éstas, las presuntas infracciones en que incurra la
Administracién se haran por la via de la anulabilidad. Es decir, la anu-
labilidad constituye la regla general, y la nulidad de pleno derecho la
excepcién, que sélo se declara si se dan los supuestos tasados en la Ley.

d) La declaracién de nulidad de pleno Derecho tiene efectos ex
tunc, es decir, priva de efectos al acto desde el momento en que se
dict6, ha de considerarse como si nunca se hubiese realizado. Por el
contrario, los efectos de la anulabilidad son ex nunec, es decir, la anu-
lacién del acto que de ella se deriva inicamente produce efectos desde
que se declara.

No obstante lo expuesto, y a pesar de lo manifestado, quiero dejar
patente la existencia de casos en los que es dificil apreciar con la Ley
en la mano si estamos ante un caso de nulidad u otro de anulabilidad.
Siguiendo a FONT DE MoRA *, que lo apunta claramente, ha de ponerse
de relieve que con relacién a los actos expresos o presuntos contrarios
al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o dere-
chos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisi-
cién —que es la causa de nulidad de pleno derecho del art. 62.1.f)—,
la reforma no ha dado respuesta a lo que habia manifestado la doc-
trina en el sentido de la dificultad de distinguir este supuesto de nuli-
dad del de anulabilidad del art. 63.1: «actos que incurran en cualquier
infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder».
Téngase en cuenta que ahora, con la reforma operada con la Ley 4/99,
el primero de los supuestos va referido a revisién de oficio de actos
nulos, mientras que el segundo ha de ser objeto de preceptiva decla-
racién de lesividad y la posterior impugnacién ante la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Y es que tanto uno como otro supuesto hacen referencia a actos
declarativos de derechos o favorables, por lo que hay que tenerlo en
cuenta respecto de lo que mas adelante vamos a exponer respecto de
estos actos favorables, contraponiéndolos con los de gravamen o des-
favorables.

Queda hecha la simple cita del problema, pues no pretendo discu-
sién doctrinal alguna. Simplemente quiero adherirme a la tesis del
citado autor, en el sentido de patentizar un problema no resuelto por
la nueva Ley.

4 QObra citada.
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II1. REVISION DE OFICIO DE ACTOS Y DISPOSICIONES NULOS
1. Revision de oficio de actos nulos

La revision de oficio de actos nulos, que establece la posibilidad de
que la Administracién revise sus propios actos que adolezcan de un
vicio de nulidad, se regula en el art. 102 de la Ley 30/92. Desde su apli-
cacién, en el afio 1993, ha planteado distintos problemas debidos a su
interpretacién, que exigian una reforma:

1.° En primer lugar, la doctrina ha criticado que el precepto se
encuadre en un capitulo rubricado bajo la expresion «revisién de ofi-
cio», cuando lo cierto es que la declaracién de nulidad puede efec-
tuarse por iniciativa propia de la Administracién —de oficio— o a
instancia de los interesados.

Sin embargo, a pesar de estas criticas, y sorprendentemente, la
nueva Ley no ha modificado la ribrica del citado capitulo, segura-
mente para mantener la tradicional distincién entre la revisién de los
actos a instancia de los interesados —a través de los recursos admi-
nistrativos—, y de oficio.

2.° En segundo lugar, ha planteado igualmente discusiones el tér-
mino «podra», introducido en el antiguo precepto, que ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia —chocando contra numerosa doctrina—
en el sentido de que no significa que se le otorgue a la Administracién
la facultad de revisar sus propios actos nulos, sino que lo que el
«podra» significa realmente es que la Administracién no esta afectada
en esta hipétesis por el principio de irrevocabilidad de los actos decla-
rativos de derechos —arts. 103 LPC y 53 LRL—, esto es, que cuenta
con facultades de anulacién y revocacién propias, sin tener que pasar
por el cauce del recurso de lesividad para anular sus propios actos.

Este equivoco desaparece en la nueva Ley, al introducir ahora el
vocablo «declararan», lo que podria significar, a mi juicio, la obliga-
cién de la Administracién de dictar un pronunciamiento expreso,
positivo, sobre la declaracién de nulidad, si concurre alguno de los
supuestos previstos en el art. 62 de la Ley 30/92.

No obstante lo anteriormente manifestado, quiero dejar patente
dos opiniones doctrinales sobre la sustitucién del vocablo «podra»
por el de «declararan». Por un lado, FONT DE MORA °, estima que

5 Obra citada.
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«puede entenderse que, frente a la jurisprudencia que interpretaba el
art. 109 de la antigua Ley de Procedimiento Administrativo (hoy arti-
culo 102) en el sentido de que la solicitud o instancia no vinculaba a
la Administracién, tal solicitud del interesado constituye una verda-
dera accién de nulidad que puede ejercitarse en cualquier momento,
y no es una peticién graciable, de modo que la Administracién esté
obligada a resolver sobre ella, o quedando la via de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa abierta al interesado con la produccién del
acto presunto».

Por otro lado, también quiero recoger la opinién de GOMEZ-FERRE
MORANT°, que si bien no alude directamente a los vocablos citados, si
se refiere a ellos cuando, en el caso de que el dictamen del Consejo de
Estado sea favorable, se pregunta si el 6rgano competente debe acor-
dar la revisién. Pues bien, el citado tratadista nos dice: «En el supues-
to de que la respuesta fuera afirmativa, deberia llegarse a la conclu-
sién de que el 6rgano que emite el dictamen favorable es realmente el
6rgano decisor, dado que el 6rgano competente para decidir ha de
acordar la revision. Por el contrario, si la respuesta fuera negativa, el
érgano consultivo conservaria su caracter de tal, pero el problema
que entonces surgiria es el de como puede justificarse que el 6rgano
decisor no siga el parecer en Derecho de su maximo érgano consulti-
vo cuando la cuestién planteada es de legalidad».

Ante tal planteamiento, el citado autor hace una serie de observa-
ciones, y entre ellas:

— que la Ley configura el dictamen con el caracter de habilitante,
y sin confundir competencias de 6rgano consultivo y érgano
decisor.

— que, consecuentemente, el 6rgano decisor no esta obligado a
declarar la nulidad por el solo hecho de que el dictamen sea
favorable.

Otro problema distinto es, —sigue el citado autor, que en la medi-
da en que el 6rgano esté vinculado por el principio de legalidad, la
observancia del mismo deba dar lugar, normalmente, a que obtenido
dictamen favorable, se produzca la revisién.

Pero no puede descartarse que el 6rgano decisor, en algtin supues-
to, pueda entender que no procede declarar la nulidad.

® GOMEZ-FERRER-MORANT, «La revisién de oficio», ob. colectiva La nueva Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comuin, dirigida por LEGUINA Y SANCHEZ MORON.
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2. Revisién de oficio de disposiciones generales nulas

El antiguo art. 102.1 se referia a la nulidad de los «actos enumera-
dos en el art, 62.1» —no citaba el art. 62.2—, lo que llev6 a la doctri-
na a pronunciarse sobre si habian de incluirse también las disposi-
ciones de caracter general.

Antes de abordar esta cuestién, resulta necesario decir que, entre
los supuestos de nulidad previstos en el art. 62.1 de la Ley, se ha pre-
cisado el previsto en su letra a), eliminandose la expresién «conteni-
do esencial» referida al ambito de la lesién de los derechos y liberta-
des susceptibles de amparo constitucional, algo que constituye una
delimitacién vinculante para el legislador, y que venia reclamando la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Centrandonos ya en la cuestién antes planteada, algunos autores,
como GONzALEZ PEREZ ’, han venido entendiendo que, a pesar de la
citada remisién al art. 62.1, no existia razén vélida para excluir del
procedimiento de revisién a las disposiciones generales, si bien recal-
ca en este caso su innecesariedad, ya que aquéllas pueden derogarse y
modificarse con sujecién al procedimiento correspondiente. La tinica
diferencia entre la declaracién de nulidad y la derogacién radicaria en
el momento en que producen sus efectos: la derogacién desde el
momento en que se publica la disposicién derogatoria, y la declara-
cién de nulidad desde que se publica la disposicién declarada nula.

Otros, como GONZALEZ SALINAS ® y Garcia trevijano °, estimaban
que, pese a la defectuosa técnica de la Ley 30/92, las disposiciones
generales quedaban fuera del objeto de revision.

De esta polémica no quedé fuera el Consejo de Estado, que con-
templ6 el problema tanto desde el punto de vista de la interpretacién
del art. 109 en relacién con el art. 47 de la antigua Ley de
Procedimiento de 1958, como desde el citado articulo 102.1, en rela-
cién con el 62.1, ambos de la Ley 30/92.

La nueva Ley ha venido a resolver esta cuestiéon objeto de discu-
sién en la doctrina, pues, después de regular en el art. 102.1 la revisién
de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administra-
tiva o que no hayan sido recurridos en plazo —citando al igual que la

” Obra citada.

8 GoNzALEZ SALINAS, J., Puntos de referencia entre Ley, Reglamento y Acto Administrativo.
RAP n° 121.

¢ GARCIA-TREVIJANO y GARNICA, J.A., Revision de oficio de los actos administrativos (enla -
obra colectiva Administraciones Piblicas y Ciudadanos).
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legislacion anterior el art. 62.1—, el art. 102.2 prevé la declaracién de
nulidad de las disposiciones administrativas, si bien con un régimen
especial para éstas:

— De acuerdo con la literalidad del texto, sélo cabe la revisién de
oficio, y no a instancia del interesado. Lo que no excluye, a mi
juicio, que una disposicién de caracter general pueda seguir el
procedimiento de declaracién de nulidad previsto para los
actos, si la Administracién conoce algtin supuesto del art. 62.2
por denuncia de interesado.

— El término «podrén» contenido en el nuevo art. 102.2 debe ser
entendido en el sentido antes expresado, por lo que, si se da algu-
no de los supuestos previstos en el art. 62.2, la Administracién
esté obligada a iniciar el procedimiento y a pronunciarse afirma-
tivamente sobre la nulidad de la disposicién de que se trate.

Aungue no constituye novedad, si parece necesario hacer hincapié
en que la nulidad de las disposiciones administrativas sélo cabe en
supuestos tasados, que son los del art. 62.2; a saber:

— las que vulneren la Constitucién, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior, y que preserva el principio de

jerarquia normativa que consagra el art. 9.3 de la Constitucién;
— las que regulen materias reservadas a la Ley y que garantiza el
principio de reserva de Ley, y
— las que establezcan la retroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
principio que garantiza también el art. 9.3 de la Constitucion.

Por otra parte, en cualquier caso, como se dice en la Exposicién de
Motivos de la nueva Ley, la revisién de oficio de las disposiciones
generales nulas no opera, en ningtin caso, como accién de nulidad, lo
que a mi juicio significa que la declaracién de oficio de la nulidad de
una disposicién de caracter general no impide la subsistencia de los
actos firmes dictados en aplicacién de la misma, es decir; la declara-
cién de nulidad se separa de la nulidad de pleno derecho en cuanto no
produce uno de sus tipicos efectos —efectos «ex tunc».

En efecto, el dltimo inciso del nuevo art. 102.4, que luego comen-
taremos, se refiere a la subsistencia de los actos firmes dictados en
aplicacién de una disposicién.

Por lo demaés, también para la declaracién de nulidad de las dis-
posiciones administrativas se exige, al igual que para los actos admi-
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nistrativos, la evacuacién del previo dictamen favorable del Consejo
de Estado u 6rgano equivalente de la Comunidad Auténoma si lo
hubiere. Dada esta cita a ambos 6rganos consultivos, estatal y auto-
némico, cabe decir aqui'que la nueva Ley se refiere, respecto al que
pueda crear la Comunidad Auténoma en el ambito de sus competen-
cias, al que sea equivalente al Consejo de Estado, puntualizacién 16gi-
ca si se tiene en cuenta que pueden existir en las CC AA otros 6rganos
consultivos distintos al equivalente al Consejo de Estado.

No olvidemos que la disposicién adicional decimoséptima de la
nueva ley prevé en cuanto a la Administracién consultiva la existencia
de 6rganos especificos dotados de autonomia organica y funcional
con respecto a la Administracién activa, o a través de los servicios
juridicos de esta tltima.

3. Otras novedades introducidas en la Ley 4/99, en relacion con la
revision de oficio de disposiciones y actos nulos

— La nueva Ley ha suprimido la remisién que se contenia antes,
en el niimero 2 del art. 102, al procedimiento general establecido en el
Titulo VI, asf como la cita expresa al dictamen previo del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma, y al hecho de
que la resolucién que resuelva sobre la revisién no es susceptible de
recurso administrativo alguno. Esta supresién es totalmente logica, si
se tiene en cuenta que, por una parte, la cita expresa a aquel procedi-
miento en el texto anterior se entendia innecesaria, pues a falta de
regulacién de un procedimiento administrativo especifico en la mate-
ria que nos ocupa, es el general el aplicable, y por otra, también era
innecesaria la cita del 6rgano consultivo, porque suponia una reitera-
cién, de la misma forma también la referencia a la no susceptibilidad
de recurso administrativo alguno: el 6rgano competente para declarar
la nulidad es el autor del acto revisado, y si sé6lo son susceptibles de
revisién los que han puesto fin a la via administrativa o no hayan sido
recurridos en plazo, no son susceptibles de recurso administrativo
alguno. Por tanto, razones de técnica legislativa han llevado, por su
innecesariedad, a suprimir el antiguo nimero 2 del art. 102 de la Ley.

—Quiza la novedad méas importante es la introduccion en la nueva
regulacién de la inadmisién a tramite de las solicitudes de revisién de
actos nulos —y disposiciones—, cuando las mismas no se basen en algu-
na de las causas de nulidad del art. 62 —la cita genérica del articulo sig-
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nifica que se trata tanto de actos como de disposiciones—, carezcan
manifiestamente de fundamento, asi como en el supuesto de que se
hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes sustancial-
mente iguales. En estos casos, el 6rgano competente para la revisién de
oficio declarara la inadmisién de la solicitud, sin recabar dictamen del
Consejo de Estado u érgano consultivo de la Comunidad Auténoma,
pero dicho acuerdo habré de ser, como dice la Ley, motivado, lo que
supone la emisién de un juicio de valor sobre la causa de inadmisién, y
en definitiva, un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestién.

Este tramite, previsto en el art. 102.3 de la Ley, se ha introducido
habida cuenta de la negativa experiencia adquirida con la aplicacién
de la legislacién anterior, que obligaba a la Administracién a tramitar
y resolver solicitudes que se hallaban incursas en alguno de los
supuestos anteriores, y sin embargo, era preceptivo observar el pro-
cedimiento general y recabar el preceptivo dictamen favorable del
6rgano consultivo, con todo lo que ello conllevaba: demora en decla-
racién de nulidad, mayores costes, saturacién innecesaria de trabajo
en el 6rgano consultivo, etc.

Sin embargo, a mi juicio esta nueva previsién legal puede plan-
tear problemas en su aplicacién, y una merma de las garantias de los
ciudadanos, puesto que entender que una solicitud carece manifies-
tamente de fundamento — no asi los otros dos supuestos— requiere
la formulacién del correspondiente juicio de valor, y con ello en mul-
titud de supuestos la Administracién pudiera desconocer el tramite
del dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo de la
Comunidad Auténoma, amparada en dicho supuesto.

En mi opinién, por tanto, esto supone un aumento excesivo de los
privilegios y prerrogativas de que goza la Administracién, con la con-
siguiente limitacién de las garantias y derechos de los administrados,
pues aquélla podra inadmitir la practica totalidad de las solicitudes, si
estima que carecen manifiestamente de fundamento, desconociendo
el procedimiento aplicable: tramite de audiencia, dictamen del
Consejo de Estado, etc.

En opinién de FoNT MoRrA ', el tramite de inadmisi6én regulado en
el art. 102.3 tiene su antecedente en el art. 89.4 de la Ley 30/92. Tal dis-
posicién concede a la Administracién la facultad de inadmitir «las
solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en el ordena-
miento juridico o manifiestamente carentes de fundamento».

' Obra citada.
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En relacién con las indemnizaciones que procede reconocer a los
administrados interesados como consecuencia de la revisién de oficio,
pueden senalarse dos novedades:

— l6gicamente, admitida la revisién de oficio de disposiciones
generales, la Ley establece la posibilidad de satisfacer las
indemnizaciones que procedan cuando se declare la nulidad de
una de aquéllas;

— que, aun a pesar de las indemnizaciones, cabe mantener los
actos firmes dictados en aplicacién de una disposicién general
declarada nula.

Por lo tanto, recoge lo que respecto a disposiciones generales esta-
blecia el art. 120.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

— Otra aparente importante novedad —decimos aparente porque
en realidad no lo es tal, como veremos— constituye la nueva
redaccién que sobre el silencio en via de revisién se introduce
en la nueva Ley. Sucintamente, a fin de no alargar innecesaria-
mente la exposicién, hay que decir que antes el silencio era
siempre negativo: «transcurrido el plazo para resolver sin que se
hubiera dictado resolucién se podra entender que ésta es con-
traria a la revisién del acto», decia el antiguo art. 102.4, por lo
que unicamente cabia la satisfaccién de la pretensién de anula-
ci6n mediante la ulterior impugnacién ante el orden contencio-
so administrativo, una vez transcurrido el plazo para resolver
sin que hubiera recaido resolucién expresa; ahora —art. 102.5—
, la nueva Ley ha distinguido dos supuestos:

— Cuando el procedimiento se inicia de oficio: la consecuencia
por el transcurso de tres meses es la caducidad del procedi-
miento.

— Cuando se inicia a solicitud del interesado, nada cambia en la
nueva regulacién: se podra entender la misma desestimada la
misma por silencio negativo.

¢Cual es la consecuencia de la nueva regulacion, y de esa distincién?
A mi juicio, ninguna. Todo sigue como estaba, pues la declaracién de
caducidad no es mas que una terminacién «anormal» del procedi-
miento, que no impide la posterior impugnacién del acto o disposicién
de que se trate ante la jurisdiccién contencioso administrativa. Si
acaso, cambiaran los plazos para la impugnacién, pues la declaracién
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de caducidad tiene el caracter de resolucién expresa, y no presunta, y
el plazo para la impugnacién contenciosa serd entonces de dos meses.

IV. REVISION DE ACTOS ANULABLES

Los actos anulables, esto es, los que incurren en cualquier infrac-
cion del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder, o en
algtin otro de los supuestos del art. 63 de la Ley, y no sean nulos de
pleno derecho de acuerdo con el art. 62, pueden ser objeto de revisién.

La anulabilidad, a diferencia de la nulidad de los actos, y como
hemos visto, no puede producirse en cualquier tiempo, ni los intere-
sados disponen de una accién de nulidad. El acto anulable que no ha
sido revisado o recurrido en la via procedente en tiempo y forma se
entiende consentido, de ahf que si se deniega la revisién por este moti-
vo, el acto denegatorio seria confirmatorio del anterior, y en via con-
tenciosa seria de aplicacién la excepcién del acto consentido por no
haber sido recurrido en tiempo y forma el primitivo acto —art. 40.a)
de la LICA.

El procedimiento revisorio de actos anulables supone una excep-
cién al principio general del Derecho de que nadie puede ir licita-
mente en contra de sus propios actos.

El nuevo art. 103 ha venido a recoger y acoger las criticas esgrimi-
das por los autores de la teoria del Derecho administrativo desde dis-
tintos sectores doctrinales, al texto anterior, que se concretaban en la
disminucién de las garantias del administrado que implicaba el anti-
guo texto, y el consiguiente atentado contra el principio de seguridad
juridica. En sintesis:

1.° En primer lugar, sorprendentemente, y a pesar de que el art.
102 referido a los actos nulos hablaba de «Administraciones
Publicas», el art. 103.1 se referia a la expresién, méas general, de
«Administracién».

Algunos autores —GOMEZ FERRER ', entre ellos— aventuraban la
explicacién de la diferente redaccién en el sentido de excluir de la com-
petencia para la revision de los actos anulables a las entidades a que se
refiere el art. 2.2 de la Ley 30/92, porque eran las normas reguladoras
del ente de que se tratara las que determinaban la competencia.

""" Obra citada.
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Sin embargo, esta omisién no parecia justificable, y el nuevo art.
103.1 ya habla de las «Administraciones Publicas», que son todas las
resefiadas en el art. 2 de la Ley.

2.° La anterior normativa se referia a la anulabilidad de los actos
declarativos de derechos, en contrapartida a los actos no declarativos
de derechos o de gravamen, que podian ser revocados en cualquier
momento. Ello fue objeto de unanime critica: si se interpretaba en
sentido estricto, quedarian fuera los actos favorables no declarativos
de derechos, y en consecuencia, éstos podrian ser revocados «en cual-
quier momento», al amparo de lo establecido en el art. 105, con todo
lo que ello comporta en atencién a la vulneracién del principio de
seguridad juridica constitucionalmente consagrado.

Por tanto, a fin de no conculcar el principio de seguridad juridica,
se efectuaba una interpretacién coherente del sistema legal: los arts.
102 y 103 se referian a actos favorables, mientras que el 105 lo era
para los no favorables.

Para solucionar el problema, el nuevo art. 103 recoge ya la refe-
rencia a todos los actos favorables para los interesados, ya sean o no
declarativos de derechos, y en contrapartida, el art. 105 habla de la
revocabilidad de los actos « de gravamen o desfavorables».

3.° El nuevo articulo también aumenta las garantias del adminis-
trado al instaurar, en todo procedimiento de anulacién de actos favo-
rables —ya infrinjan o no gravemente el ordenamiento juridico—, la
declaracién de lesividad.

Anteriormente, la Administracién podia llevar a cabo la revision
por si misma sin acudir a la declaraciéon de lesividad y posterior
impugnacién contenciosa —lo que suponia una ampliacién del ambi-
to de la potestad de revisién de la misma, y una consecuente dismi-
nucién de las garantias del administrado— en casos en que los actos
declarativos de derechos infringian gravemente normas de rango legal
o reglamentario. En estos casos, habia de seguirse un procedimiento
similar al establecido para la nulidad de pleno derecho de los actos,
con el preceptivo informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
de la Comunidad Auténoma —aunque la revisién podia llevarse a
cabo aunque el dictamen no fuera favorable, lo que fue objeto de
numerosas criticas.

En los demas casos —actos declarativos de derechos que infringen
el ordenamiento juridico pero que ni son nulos de pleno derecho ni se
trata de actos anulables que infringen gravemente normas de rango
legal o reglamentario—, habia de acudirse a la declaracién de lesivi-
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dad y posterior impugnacién ante la jurisdiccién contencioso—admi-
nistrativa.

Ademas de lo dicho anteriormente, en el nuevo régimen instaura-
do en la Ley 4/1999 tres son los aspectos sustanciales objeto de modi-
ficacién en relacion con la revision de oficio de actos anulables:

1.° Se ha eliminado esa potestad revisora de la Administracién
prevista para actos anulables que infringfan gravemente normas de
rango legal o reglamentario, estando ahora obligada siempre a acudir
a los Tribunales si quiere revisarlos, mediante la pertinente previa
declaracién de lesividad y posterior impugnacién ante la jurisdiccién
contenciosa.

2.° Se ha suprimido la posibilidad de que los ciudadanos utilicen
esta via, que se ha entendido desnaturalizada con el régimen de los
recursos administrativos. i

3.° A diferencia del régimen anterior, ahora la norma especifica
reguladora del procedimiento de revisién de oficio fija un plazo de
duracién del procedimiento, de tres meses, que, no siendo ahora exigi-
ble en ningtin caso el dictamen del 6rgano consultivo, parece razonable.

Con ello se evitan los problemas suscitados con el texto anterior,
que no fijaba plazo, y que no vamos aqui a entrar a debatir —RAFAEL
GOMEZ-FERRER MORANT los expone en las paginas 302 y ss. del libro
«La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y
del Procedimiento Administrativo Comtin», dirigido por Jesus Leguina
y MIGUEL SANCHEZ—.

Ademas, ahora la consecuencia de no declarar la lesividad en el
plazo de tres meses no es el silencio negativo, sino la caducidad del
procedimiento.

Por lo demas:

— Se mantiene el plazo legal de cuatro afios para declarar la lesi-
vidad —ahora se expresa en sentido negativo: «no podra adoptarse
una vez transcurridos cuatro afios desde que se dict6 el acto adminis-
trativo», dice la Ley.

— Se exige expresamente la previa audiencia de cuantos aparecen
como interesados en el procedimiento, en los términos del art. 84 de
la Ley, que se pudiera haber omitido porque a falta de regulacién de
procedimiento especifico para la revisién de actos anulables, es el
general de la Ley 30/92 el aplicable. Entiendo que la cita expresa tiene
su razén de ser en que el procedimiento sélo puede ser iniciado de ofi-
cio por la Administracién.
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e El nuevo texto de la Ley indica, atin con ciertas lagunas, qué
6rgano es el competente para declarar la lesividad:
El 6rgano competente en la materia, si el acto proviene de la
Administracién General del Estado o de las Comunidades Auténo-
mas, por lo que habra que acudir a su legislacion especifica. Para
la Administracién General del Estado, la laguna la ha llenado la
Ley 50/98, de 30 de diciembre, que ha modificado determinados
articulos de la LOFAGE —Ley 6/97, de 14 de abril—. Para la Comu-
nidad de Madrid, hay que estar a la Ley 8/99, de 9 de abril, que en
su articulo 6 modifica el art. 53 de la Ley 1/83, de 13 de diciembre,
de Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid.
El Pleno de la Corporacién o el 6rgano colegiado superior, si el
acto proviniera de las entidades que integran la Administracién
Local.

V. REVOCACION DE ACTOS

En materia de revocacién de actos por las Administraciones
Publicas, el nuevo art. 105 de la Ley contintia con la distincién entre
revocacién en sentido estricto, y rectificacién, y inicamente se modi-
fica aquélla en cuanto a que se refuerzan sus limites: se permite la
revocaciéon siempre que no constituya dispensa o exencién no permi-
tida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés
publico o al ordenamiento juridico. Se amplian por tanto los casos en
que la rectificacién es posible, si bien la misma parece innecesaria si
se tiene en cuenta que en todos ellos se produce una infraccién del
ordenamiento juridico.

Aparte lo anteriormente dicho podemos sefialar como, en cierto
sentido, novedades:

— la desaparicién de la mencién a los actos expresos o presuntos,
desaparicion del todo punto légica si pensamos que dificilmen-
te un acto de gravamen o desfavorable puede ser presunto, y

— se sustituye, también de acuerdo con los planteamientos que
han servido de base a la reforma, la anterior expresién de «actos
no declarativos de derechos y los de gravamen», por la de «actos
de gravamen o desfavorables».

Para terminar la materia de revocacién, recalcar que sélo puede
ser instada de oficio por la propia Administracién, y que no se ha
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puesto tope o plazo para su efectiva realizacién, por lo que conse-
cuentemente puede realizarse en cualquier momento, con lo que, en
mi opinién, sufre el principio de seguridad juridica.

Con todo ello, damos por terminado el estudio de esta primera
parte dedicada a la revisién de oficio, y entramos en el estudio de la
revisién de los actos a instancia de los interesados, es decir, en el de
los recursos administrativos.

VI. RECURSOS ADMINISTRATIVOS

1. Introduccion

Antes de adentrarme en la exposicién de los cambios mas signifi-
cativos que sobre esta materia se han producido en la nueva regula-
cién, quiero hacer, por un lado, una referencia al espiritu que ha podi-
do mover al legislador a modificar sustancialmente el régimen de los
recursos administrativos, y por otro, y en primer lugar, una muy breve
exégesis de lo que son y constituyen estos tltimos.

Para GARCIA DE ENTERR{A y TOMAS RAMON FERNANDEZ ', los recursos

administrativos pueden definirse como «los actos del administrado
mediante los que éste pide a la propia Administracién la revocacion o
reforma de un acto suyo o de una disposicién de caracter general de
rango inferior a la Ley en base a un titulo juridico especifico».

Como es sabido, los recursos administrativos son los actos de los
interesados impugnatorios de decisiones previas de la Administracién
publica sometidas a Derecho administrativo y que ponen fin a un pro-
cedimiento o, al menos, impiden continuarlo o producen indefension,
que se deducen ante la Administracién misma, ya sea autora del acto
impugnado o excepcionalmente otra distinta, y que se resuelven por
ella. Son por tanto distintos de las alegaciones de defectos de trami-
tacion del procedimiento que los interesados pueden formular en todo
momento durante el curso del mismo —art. 79.2—, y de lo que el art.
107.1, en su parrafo segundo, denomina la oposicién a los restantes
actos de tramite, es decir, a los que no determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento o no producen indefensién, o, a partir de
la nueva reforma, no producen perjuicio irreparable a derechos e inte-

"2 GaRciA DE ENTERRIA y ToOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo.
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reses legitimos. Y son también distintos de las reclamaciones previas
al ejercicio de acciones civiles y laborales contra la Administracién,
asi como las solicitudes, peticiones e instancias dirigidas a la
Administracién que carecen de caracter impugnatorio, y por tltimo,
distintos son de las solicitudes de revision de oficio que pueden for-
mularse al amparo del art. 102.1 de la Ley, si bien éstas y los recursos
tienen muchos puntos en comiin, como hemos visto.

La existencia de los recursos administrativos est4 justificada en la
medida en que cumplan una serie de funciones complementarias de la
tutela judicial. La via administrativa previa tiene sentido si constituye
una forma de garantia de los derechos e intereses legitimos de los
particulares, sencilla y efectiva, de manera que se ahorre la necesidad
del a menudo lento y costoso proceso judicial, contribuyendo de paso
a reducir la avalancha de recursos contenciosos administrativos. O
bien si se contempla como una forma de autocontrol administrativo
de tipo jerdrquico o cuasi jerarquico, siempre que no entorpezca irra-
zonablemente el ejercicio del derecho a la tutela judicial.

No obstante, como pone de relieve FONT DE Mora *?, la institucién
ha sido objeto de fuerte critica, critica que viene determinada porque
en los recursos la Administracién juega el doble papel de juez y parte
en los procedimientos. Es decir, se echa en falta la existencia de una
independencia o neutralidad que si existe en los procedimientos o
procesos judiciales.

El mismo autor pone de relieve que ese factor ha llevado a buena
parte de la doctrina a pedir, no tanto la desaparicién del régimen de
recursos, como a solicitar su caracter potestativo.

A pesar de cuanto ha quedado expuesto, es la verdad que ese deseo
no se ha plasmado legislativamente teniendo en cuenta los términos
del art. 25 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y la
proclamacién que hace el art. 109 de la Ley 30/92 de que «ponen fin a
la via administrativa las resoluciones de los recursos de alzada»
—antes el ordinario—. Con ello se pone de relieve el caracter obliga-
torio que tienen algunos recursos administrativos, como condicién
sine qua non para poder acceder a la via jurisdiccional.

Fueron muchos los que, en su dia se entusiasmaron con la reforma
operada en la Ley 30/92, que como sabemos, suprimié el recurso de
reposicion, y configuré como recurso ordinario el que hasta entonces

3 Obra citada.
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era recurso de alzada o jerarquico. A pesar de que la doctrina era una-
nime al entender que ello suponia una simplificacién o inclusive una
reduccién de las posibilidades de revisién de los actos por la via de
recurso, la existencia de la regulacién de la revisién de oficio de los
actos nulos colmaba esas deficiencias; asi, si se trataba de un acto que
ponia fin a la via administrativa, y por tanto no cabia frente a él recur-
so administrativo alguno —antes era susceptible de recurso de repo-
sicién—, no se producia merma en el derecho del administrado por-
que ademas de poder interponer directamente frente al mismo
recurso contencioso administrativo, podia igualmente instar de la
propia Administracién autora del acto, y sin limite temporal alguno,
la revisién de oficio del mismo por el procedimiento previsto en el
art. 102 de la Ley, siempre que se tratare de un acto nulo de pleno
derecho, y aun habiendo sido denegada esa solicitud, no impedia su
posterior impugnacién contenciosa.

De la misma manera, se podia solicitar la revisién de oficio de
actos nulos contra los que no se interpuso recurso administrativo en
plazo, con lo que se ofrece una segunda oportunidad de pedir su anu-
lacién en la via administrativa.

Asi las cosas, la accién de nulidad podia jugar el papel de una repo-

sicién potestativa y sin limite de plazo, y de una alzada alternativa tam-
bién sin limite de plazo para quienes no utilizaron el recurso ordinario.

Pero esta argumentacién fue objeto de diferentes criticas, a pesar
de las aparentes ventajas que ofrecia:

— Por un lado, la accién de nulidad era sélo vélida contra actos —
ni siquiera contra reglamentos— nulos de pleno derecho.

— Por otro, amplias distancias median entre el procedimiento de
recurso administrativo, y el cualificado que ofrece el art. 102,
que incluye en todo caso el dictamen del Consejo de Estado u
6rgano consultivo de la Comunidad de Madrid, si lo hubiere.

La instauracién en el régimen anterior de un Ginico recurso admi-
nistrativo ordinario, con un régimen juridico casi idéntico al tradicio-
nal recurso de alzada, y la supresién del recurso de reposicién, obe-
decié, con total seguridad, a razones de eficacia administrativa, y pes6
sobremanera el bajisimo porcentaje de recursos de reposicién que
venian estimdndose —no llega al 2%, segtin estudios del MAP relativos
a la Administracién del Estado—, es decir, la consideraciéon de inutili-
dad practica de la reposicién y de la futilidad del tiempo y del trabajo
destinado a tramitar y resolver estos recursos.
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Sin embargo, la supresién sin mas del recurso de reposicién fue
objeto de numerosas criticas, entre las que destaca la elaborada por
DoN MIGUEL SANCHEZ MORON ', y que han llevado al legislador a recu-
perar en la esfera administrativa este recurso:

a) Con dicha supresién se condenaba a todos cuantos deseen
impugnar un acto que ponga fin a la via administrativa a interponer
el correspondiente recurso contencioso. En muchos casos esto carece
de importancia e incluso sera beneficioso para el recurrente. Pero en
otros, y hay que pensar en la impugnacién de actos de pequefia enti-
dad o cuantia, la falta de reposicién puede equivaler en la practica a
la imposibilidad de recurrir contra tales actos, pues el coste y la lenti-
tud del proceso judicial desanimar4an a muchos afectados.

b) La desaparicién del recurso de reposicién ha planteado nume-
rosos problemas sobre todo en el &mbito de la Administracién Local.
No olvidemos que en ella casi todas las resoluciones se adoptan por
6rganos que carecen de superior jerarquico, y por tanto, ponen fin a
la via administrativa —art. 52.2 de la Ley de Bases de Régimen
Local—. Esta circunstancia resulta ademas paradéjica, porque es pre-
cisamente en la esfera local donde la mayoria de los actos adminis-
trativos tienen la escasa entidad o relevancia econémica de la que
hablabamos, que les hace, en la practica, poco susceptibles de impug-
nacion en la via judicial.

En definitiva, el régimen de recursos que se contenia en la Ley
30/92 no ha dado los frutos deseados, en buena medida por la consta-
tacién practica de los problemas antes referidos, que ha hecho nece-
sario proceder a la reforma del mismo.

No ha logrado su finalidad principal, cual es el de servir de instru-
mento que refuerce las garantias de los ciudadanos frente a la extrali-
mitacion de la Administracién.

2. Lineas basicas de la reforma. Vuelta en parte a la Ley de 1958

Las lineas basicas de la reforma, sucintamente citadas en la
Exposicién de Motivos de la nueva Ley, son:

' SANCHEZ MORON, M., Los recursos administrativos (Obra colectiva sobre la nueva LAP
, dirigida por LEGUINA y é] mismo).

115




JOSE LUIS SANCHEZ GIL

— Se establece de nuevo el recurso de reposicién con carécter
potestativo, atendidos sobretodo los problemas que su supre-
sién planteé en el ambito de la Administracién Local.

No obstante regular la Ley 4/99 el recurso de reposicién como
potestativo, la Ley 50/98, de 30 de diciembre, ha modificado el art. 108
de la Ley 7/85, de Bases del Régimen Local —que regulaba el recurso
como potestativo—, y ha ampliado los supuestos en los que procede,
asf como que lo considera como presupuesto del contencioso admi-
nistrativo.

— Se recupera el recurso de alzada, con la configuracién tradicio-
nal regulada en la LPA de 1958, que viene a tener un régimen
juridico casi idéntico al anterior recurso ordinario.

— Se modifica sustancialmente el recurso extraordinario de revi-
sién, con la importante novedad de introducir en el mismo un
tramite de inadmisién similar al previsto para la revisién de ofi-
cio de actos nulos, y al que ya hemos hecho antes referencia.

En definitiva, se retoma el sistema de recursos instaurado en la
LPA de 17 de julio de 1958, con algunas importantes notas diferen-
ciadoras entre ambos regimenes, en lo que a la reposicién y alzada se
refiere:

1. Recurso de reposicion

1.° Antes el recurso de reposicién era, como regla general, pre-
ceptivo frente a actos agotadores de la via administrativa, como requi-
sito previo al contencioso, y tinicamente potestativo en los casos enu-
merados en el art. 53 de la LICA —entre ellos los actos resolutorios del
recurso de alzada, y los actos presuntos.

Ahora, es siempre potestativo frente a actos que ponen fin a la via
administrativa, y, en cualquier caso, si se opta por interponer el recur-
so de reposicién, no se podra interponer recurso contencioso admi-
nistrativo hasta que sea resuelto expresamente o se haya producido la
desestimacion presunta.

2.° El acto impugnado debe agotar, en una y otra regulacién, la via
administrativa, pero la nueva Ley distingue, en cuanto al plazo para
interponer el recurso:

— Si el acto es expreso: un mes; mismo plazo que en la LPA de
1958 —establecia el plazo general de un mes.
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— 8Si el acto es presunto: tres meses, a contar a partir del dia
siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se
produzca el acto presunto.

Por lo demas, el plazo méximo para dictar y notificar la resolucién
del recurso sigue siendo de un mes —transcurrido el cual se entende-
ra desestimado y quedara expedita la via contencioso administrati-
va—, y la nueva regulacién establece el principio de #inica instancia en
via administrativa, en el art. 117.3:

«Contra la resolucion de un recurso de reposicion no podrd interpo-
nerse de nuevo dicho recurso».

Recurso de alzada:

Tradicionalmente, es el recurso administrativo que cabe frente a
actos y resoluciones que no pongan fin a la via administrativa. Aunque
la antigua LPA de 1958 se referia inicamente a «resoluciones», en su
art. 122.1, cabe entender que se incluian los actos de tramite que
determinaban la imposibilidad de continuar un procedimiento o que
producian indefensién, si no agotaban la via administrativa, en clara
conexion con el art. 113.1 de la misma Ley.

Ahora cabe frente a resoluciones y actos de tramite que deciden el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el proce-
dimiento, producen indefension o un perjuicio irreparable a derechos
e intereses legitimos —nuevo art. 107.1.

En cuanto a las resoluciones, hay que entender que son las que
ponen fin al procedimiento administrativo, y que han de tener los
requisitos establecidos en el art. 89 de la Ley 30/92.

En cuanto a los actos de tramite, para que puedan ser objeto de
recurso de alzada o del potestativo de reposicién, tienen que concurrir
las circunstancias antes enumeradas. De éstas, constituyen novedad
en la Ley 4/99 las que hacen referencia a decidir directa o indirecta-
mente el fondo del asunto y a producir perjuicio irreparable a dere-
chos e intereses legitimos.

— El plazo para la interposicion del recurso de alzada, que era en
la Ley de 1958 de quince dias, es ahora de un mes, como consecuencia
de la critica a que fue sometido aquel plazo por su escasa duracién, que
dio lugar al establecimiento en la Ley 30/92 del plazo de un mes para
interponer el recurso ordinario. Sabemos que la nueva Ley establece
para el recurso de alzada el mismo régimen juridico —con muy esca-
sas modificaciones— que el establecido para el recurso ordinario.
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3. Examen de la nueva ley en materia de recursos administrativos

La nueva Ley permite seguir clasificando los recursos administra-
tivos en ordinarios —ahora distingue alzada y reposicién; antes s6lo
habia uno—, extraordinario de revisién y especiales —el mas tradicio-
nal es la reclamacién econémico administrativa.

Los primeros pueden interponerse, dependiendo de si agotan o no
los actos la via administrativa, contra cualquier tipo de actos ratione
materiae, salvo exclusion expresa, y fundarse en cualquier motivo de
nulidad o anulabilidad del acto —art. 107.1 de la Ley.

El extraordinario de revisién ha de fundarse en los motivos espe-
cificos sefialados por la Ley —art. 118.1.

Los especiales proceden contra determinado tipo de actos y se
ajustan a reglas de procedimiento o de competencia particulares, si
bien se les aplica supletoriamente el régimen de los recursos ordina-
rios. La nueva Ley no modifica el régimen de los recursos especiales,
por lo que vamos a incidir inicamente en los ordinarios y en el extra-
ordinario de revisién.

Pero antes, permitaseme dos breves digresiones; una respecto a la
posible subsistencia de recursos especificos, y otra en relacién al con-
cepto de interesado.

Con respecto al primer punto, pueden considerarse subsistentes,
en opinién de FONT DE MORA °, que comparto, los recursos que ante la
Administracién de tutela son posibles frente a los actos de las entida-
des de base privada que gestionan, en régimen de autoadministra-
cién, determinadas funciones ptiblicas. Y también los de las propias
Corporaciones de Derecho Publico representativas de intereses eco-
némicos y profesionales, segtin la Disposicién Transitoria Primera de
la Ley 30/1992.

Con relacion al concepto de interesado, simplemente hay que citar
que es necesaria una aplicacién del art. 20 de la Ley 29/98, de 13 de
julio, de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, para considerar
quiénes no pueden interponer recurso contra la actividad de una
Administracién publica.

15 Obra citada.
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3.1. Recursos ordinarios. Vision general

La Seccion 1.%del capitulo dedicado por la Ley a los recursos admi-
nistrativos —arts. 107 a 113— ha sido sustancialmente modificado,
basicamente por la introduccién del recurso potestativo de reposi-
cién.

En el régimen anterior de la Ley 30/92, se distinguia:

1.° Resoluciones que no ponian fin a la via administrativa y actos
de tramite que determinaban la imposibilidad de continuar el proce-
dimiento o producian indefensién. Frente a ellos cabia, como sabe-
mos, y como requisito previo al contencioso, el recurso administrati-
vo ordinario.

2.° Resoluciones que ponian fin a la via administrativa: cabia tini-
camente extraordinario de revisién si concurria alguna de las cir-
cunstancias legalmente establecidas para este recurso.

En el nuevo régimen de la Ley 4/99, hay que sefialar:

— Resoluciones y actos de tramite que decidan directa o indirec-
tamente el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de conti-
nuar el procedimiento, produzcan indefension o perjuicio irreparable
a derechos e intereses legitimos, que no pongan fin a la via adminis-
trativa —art. 109, a «sensu contrario».

Estos actos —obsérvese que se amplian los actos de tramite sus-
ceptibles de impugnacién— podran ser recurridos en alzada ante el
érgano superior jerarquico del que los dicté, como paso previo al ago-
tamiento de la via administrativa y ulterior impugnacién ante el orden
jurisdiccional contencioso administrativo —su falta de interposicién
supondra la inadmisién del correspondiente recurso contencioso—
administrativo.

— Por otro lado, «la oposicién a los restantes actos de tramite
podra alegarse por los interesados para su consideracién en la reso-
lucién que ponga fin al procedimiento», dice el segundo parrafo del
art. 107.1 de la Ley, que ha sustituido el término «debera» por el cita-
do «podré», y ha suprimido el dltimo inciso, que se referfa a la impug-
nacién de tales actos en el recurso administrativo, que en su caso, se
interpusiera. Esta modificacién es légica si entendemos que no es
necesaria la previa oposicién al acto de tramite correspondiente para
la ulterior impugnacién mediante recurso administrativo de la reso-
lucién que recaiga, pues éste puede fundarse en cualquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad de los arts. 62 y 63 de la Ley. El
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antiguo «deber4» debia interpretarse en el sentido de que se exigia la
oposicién al acto de tramite a lo largo del procedimiento, para ser
considerada en la resolucién y en el recurso administrativo, si lo
hubiere. Sin embargo, mas coherente parece la facultad de alegar la
oposicién a los referidos actos de tramite, si se quiere que se tenga en
consideracién en la resolucién que ponga fin al procedimiento. Pero
el hecho de que no haya oposicién a lo largo del mismo no impide su
alegacién en el recurso administrativo correspondiente, por las pro-
pias caracteristicas de estos recursos, sin necesidad de que se con-
temple expresamente en el precepto citado.

— Hay que sefalar, asimismo, que los procedimientos alternativos
de impugnacién del art. 107.2, pueden aplicarse al recurso potestati-
vo de reposicién, siempre que se respete su caracter potestativo para
el interesado.

Debe también apuntarse que estos procedimientos alternativos
han de venir, en virtud del principio de reserva de Ley formal, deter-
minados por las leyes y que operaran, por supuesto, en los casos y
ambitos que se senalen.

— Por otra parte, dado que hemos hablado de actos que no agotan
la via administrativa, hay que decir que la nueva Ley ha ampliado los
supuestos en que se pone fin a la via administrativa, afadiendo «los
acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideracién
de finalizadores del procedimiento». Respecto a esto, y siguiendo a
FoNT MORA ', conviene precisar lo siguiente:

— Que el procedimiento que deben finalizar los acuerdos, pactos,
convenios o contratos, es el procedimiento administrativo que
no los recursos. Por tanto parece que va dirigido a la termina-
ci6én convencional del procedimiento a que se refiere el art. 88
de la Ley 30/92.

— Que por tanto dichos acuerdos, pactos, convenios y contratos,
no pueden ni deben ser susceptibles de recursos potestativo de
reposicion.

— Que seran las Leyes especiales en cada caso las que determinen
cuando tales acuerdos, pactos, convenios o contratos ponen fin
a la via administrativa.

— Que no debemos confundir estos acuerdos, pactos, convenios y
contratos que ponen fin a los procedimientos administrativos

' Obra citada.
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con aquellos a los que se refiere el art. 109.b), en relacién con el
art. 107.2, de la Ley 30/92, que recoge los procedimientos de
impugnacién, reclamacioén, conciliacién, mediacién y arbitraje,
ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas
a instrucciones jerarquicas, que pueden sustituir a los recursos
de alzada y reposicién.

3.3.3. Recurso de alzada

El régimen juridico del recurso de alzada es esencialmente idénti-
co al anterior recurso ordinario, con algunas puntualizaciones:

1.* En cuanto a dependencia jerarquica, la Ley se referia a los
Tribunales y 6rganos de seleccién del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, que dependian de la Autoridad que hubiere
nombrado al Presidente de los mismos. Ahora, ademas de referirse tam-
bién la Ley a cualesquiera otros 6rganos que actuaren con autonomia
funcional en el seno de las Administraciones Publicas, establece la
dependencia general de los 6rganos a los que estuvieren adscritos, y sub-
sidiariamente, del que hubiere nombrado al presidente de los mismos.

2.* En cuanto al plazo de interposicién del recurso, la nueva Ley
distingue entre actos expresos y presuntos, estableciendo un mes si el
acto es expreso, y tres meses si es presunto. La razon es bien sencilla:
antes se establecia el plazo general de un mes porque, si el acto era
presunto, habia de solicitarse la certificacién de acto presunto que lo
hiciera eficaz, y una vez emitida, o transcurrido el plazo legal de vein-
te dias para su emisién, comenzaba a partir del dia siguiente el plazo
de un mes para la interposicién del recurso ordinario.

Sin embargo, suprimida ahora la certificacién de acto presunto
para hacer efectivo el silencio negativo, no tiene sentido no diferen-
ciar, en cuanto al plazo, entre acto expreso y presunto.

Parece necesario hacer aqui dos simples recordatorios:

— Habr4 que remitirse en cuanto al plazo a la nueva redaccién del
art. 48.2 respecto de los plazos establecidos por meses.

— La no interposicién en plazo del recurso origina la firmeza del
acto, no sélo en via administrativa, sino también en via conten-
cioso administrativa, al concurrir en este caso la causa de inad-
misibilidad del art. 69.c) de la Ley 29/98, de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa, en relacién con el art. 25
de la misma.




JOSE LUIS SANCHEZ GIL

3.2 El nuevo art. 115.2 establece el plazo méaximo de tres meses para
dictar y notificar la resolucién del recurso de alzada, transcurrido el
cual sin que recaiga resolucién (?), se podra entender desestimado,
salvo en el supuesto previsto en el segundo parrafo del art. 43.2 —silen-
cio de silencio—. Este precepto, a mi entender, puede crear discrepan-
cias sobre el «dies ad quem» del plazo: ¢lo es el dia en que se dicta la
resolucion, o el dia en que se ha notificado? En cualquier caso, hay que
tener en cuenta que el vencimiento del plazo de resolucién no exime a
la Administracién del cumplimiento de la obligacién legal de resolver, y
tnicamente la consideracion de uno u otro plazo tendra importancia a
efectos del «dies a quo» del plazo para la interposicién del correspon-
diente recurso contencioso administrativo. Por otra parte, entiendo que
debe considerarse estimado el recurso administrativo.

Aqui aparece una novedad a la que creo no haber hecho antes refe-
rencia, y es que los plazos —tanto la decisién como la notificacién—
vuelven al sistema establecido por la vieja Ley de Procedimiento
Administrativo, por lo que se acorta el plazo para resolver cuando el
acto impugnado es expreso.

4.* Se recuerda en el art. 115.3, quizas innecesariamente, el prin-
cipio de zinica instancia en via administrativa: «contra la resolucion de
un recurso de alzada no cabrd ningiin otro recurso administrativo, salvo
el recurso extraordinario de revisién en los casos establecidos en el art.
118.1». Su inclusién responde, sin duda, al nuevo régimen estableci-
do con la regulacién del recurso de reposicion frente a actos que
ponen fin a la via administrativa, y constituye por tanto una excepciéon
al potestativo de reposicién frente a dichos actos.

5.2 Por ultimo, en cuanto a los recursos procedentes contra la
resolucién del recurso de alzada, hay que recordar que la misma agota
la via administrativa, pero también que contra actos que agoten dicha
via cabe el recurso potestativo de reposicion, a tenor del art. 116.1 de
la Ley 30/92. Pero a pesar de todo ello, el art. 115.3 de la citada Ley
establece la imposibilidad de interponer, contra la resolucién de un
recurso de alzada, recurso alguno, salvo el extraordinario de revisién.
Es evidente que parece existir una contradiccion entre los dos pre-
ceptos citados: ¢y como salva la doctrina esta circunstancia? Pues
FonT DE Mora ' dice que la disposicién del art. 115.3 pone de relieve
que no cabe la posibilidad de una segunda alzada, pero que «al men-
cionar la expresién «ningin otro recurso administrativo», su inter-

7 Obra citada.
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pretacién literal y aislada conduce a afirmar el mismo resultado sobre
el recurso de reposicién. En el régimen de la Ley de Procedimiento
Administrativo cabia interponer recurso de reposicién contra la reso-
lucién de un recurso de alzada, teniendo caracter puramente potesta-
tivo, segiin su art. 116.2; siendo que actualmente el recurso de reposi-
cién es necesariamente potestativo en todos los casos, por lo que su
naturaleza es la de una mera reconsideracién sobre el acto que agota
la via administrativa por el mismo 6rgano que lo dicté, (y no tanto por
la Administracién autora del acto) cabe interpretar, salvando la con-
tradiccién indicada, que contra la resolucién de un recurso de alzada
podra interponerse recurso de reposicién, por identidad de funda-
mento con los demas casos en los que procede dicho recurso».

3.1.2. Recurso de reposicion

Es ahora aqui el momento de referirnos al recurso ordinario potes-
tativo de reposicién, que tiene en la nueva regulacién, las siguientes
caracteristicas:

1.* Son susceptibles de recurso los actos administrativos que
ponen fin a la via administrativa —que son los enumerados en el
art. 109 de la Ley—, con la tinica excepcién, segtin hemos visto, del
acuerdo resolutorio del recurso de alzada.

Frente a dichos actos, el recurso de reposicién es potestativo —se
pueden impugnar directamente ante el orden jurisdiccional conten-
cioso administrativo—, por lo que el «podran» que se contiene en el
nuevo art. 116.1 si tiene aqui la consideracién de facultad del intere-
sado.

2. Ambos recursos, el de reposicion y el contencioso administra-
tivo, no se pueden simultanear; si se opta por el de reposicién, habra
que esperar a su desestimacién expresa o presunta para poder inter-
poner el correspondiente recurso contencioso administrativo. En caso
contrario, estamos en una causa de inadmisién de este recurso

3.2 El plazo para la interposicién del recurso es el mismo que el
establecido para el recurso de alzada: un mes si el acto es expreso, y
tres meses si el acto es presunto. Transcurridos dichos plazos, tinica-
mente, dejando a salvo la procedencia del recurso extraordinario de
revisién, podra interponerse recurso contencioso administrativo.

4* El plazo maximo para dictar y notificar la resolucién del recur-
so es de un mes, transcurrido el cual se entendera desestimado a efec-
tos de la posterior impugnacién jurisdiccional.
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5.% A diferencia con el recurso de alzada, en el supuesto de «silen-
cio de silencio» del art. 43.2, la falta de resolucién expresa de recurso
de reposicién no da lugar a considerar la estimacién del recurso, por-
que dado que el 6rgano competente para resolver la reposicién es el
mismo que no dicté resolucién expresa, hay que mantener los efectos
desestimatorios de ésta.

No queda sino senalar: 1°.— que en el caso de acudir a la via con-
tenciosa por el procedimiento regulado en la Ley 62/78 —hoy arts. 114
a 122 de la Ley 27/98, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa—, el plazo de interposicién del recurso potestativo de
reposicién debe quedar reducido a diez dias; y 2°.— que a diferencia
con el recurso de alzada, la no interposicién del recurso de reposicién
dentro de plazo convierte al acto en firme en via administrativa, pero
no en la via contenciosa, cosa que no ocurrir4 hasta que transcurran
los plazos sefialados en el art. 46.1 de la Ley de la Jurisdiccion.

3.2. Otros aspectos a destacar en el regimen de recursos
administrativos

Por lo demas, el régimen general de los recursos administrativos
no ha sido modificado; si acaso, tres aspectos merece la pena desta-
car:

— En los datos que deben expresarse en cualquier escrito de inter-
posicién de un recurso —ya sean ordinarios, extraordinario o espe-
ciales—, se ha incluido —y afnadido— la firma del recurrente.

— En la impugnacién indirecta de actos administrativos, esto es,
la que se funda tnicamente en una disposicién administrativa de
caracter general, la nueva Ley ha ampliado los vicios en que puede
incurrir la disposicién, y que se pueden alegar al impugnar el acto:
antes podia interponerse el recurso cuando a juicio del recurrente la
disposicién incurria en un vicio de ilegalidad; ahora se puede alegar
cualquier motivo de nulidad de pleno derecho de los establecidos en
el art. 62.2 de la Ley.

— En cuanto al régimen de suspensién de los actos, contintia la
regla general de no suspensién de su ejecucién por la interposicién de
cualquier recurso, si bien:

— Las medidas cautelares que pueden adoptarse si se dicta acuer-
do de suspensién pueden estar ahora encaminadas a proteger
también intereses de terceros, y no tinicamente publicos.
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— Se prevé, en concordancia con el régimen de suspensién de
actos establecido en la LJCA, la prestacién de caucién o garan-
tia suficiente para responder de los perjuicios de cualquier
naturaleza que puedan derivarse de la suspensién, que no ten-
dra eficacia mientras no se preste aquélla.

— Se permite ahora la prolongacién de la suspensién del acto
atin después de agotada la via administrativa, siempre que
exista medida cautelar y sus efectos se extiendan a la via con-
tencioso administrativa, que tendra efectos hasta que se pro-
duzca el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la
solicitud.

3.3. Recurso extraordinario de revision

Sucintamente, cinco notas hay que tener en cuenta, modificadoras
del régimen anterior:

1.* Aungque los cuatro motivos de revisién siguen la configuracién
tradicional de este recurso, se ha precisado el segundo de ellos, que en
cualquier caso carece de relevante importancia: se ha suprimido la
referencia a la aportacién de documentos esenciales que evidencien el
error de la resolucién recurrida, sin duda alguna por entender que ello
viene implicitamente incluido en la expresién, mas genérica, de «que
aparezcan documentos».

2.2 Procede el extraordinario de revisién contra actos firmes en via
administrativa, esto es, contra aquellos que no son susceptibles de
recurso administrativo ordinario alguno —de alzada o reposicién—, o
hubiere transcurrido el plazo para su interposicion.

Hay que destacar también que se ha sustituido la expresién «actos
que agoten la via administrativa» por «actos firmes en via adminis-
trativa». Con ello se sigue la doctrina del Consejo de Estado sobre los
actos firmes y su posicién respecto a la compatibilidad entre el recur-
so extraordinario de revisiéon y el contencioso administrativo cuando
se basan en causas idénticas.

Légicamente, la nueva Ley ya no se refiere a los actos que agotan
la via administrativa porque ahora éstos son susceptibles de recurso
de reposicién, y en tanto no recaiga resolucién expresa o presunta del
mismo, no es procedente el recurso de revisién. Por ello, pueden exis-
tir actos administrativos que, aunque hayan agotado la via adminis-
trativa, no son firmes en dicha via porque pueden ser susceptibles de
impugnacién mediante el susodicho recurso de reposicién.

125




JOSE LUIS SANCHEZ GIL

Dado lo anteriormente dicho, pueden ser considerados firmes en
via administrativa los actos que resuelvan recursos de reposicién —
siempre y cuando no admitan ningiin otro recurso ordinario—, y los
que aun sin agotar dicha via no se recurran en plazo en alzada.
También los que agotando la via administrativa, no se recurran en
plazo en reposicién.

3.2 Se introduce un tramite de inadmisién similar al previsto para
la revision de oficio, que ya hemos visto, esto es, el 6rgano adminis-
trativo que dict6 el correspondiente acto podra inadmitir a tramite,
motivadamente, el recurso de revisién, cuando no se funde en ningu-
no de las cuatro causas tradicionales del recurso, o cuando se hubie-
sen desestimado en cuanto al fondo recursos sustancialmente iguales.

4.® La nueva regulacién sefiala expresamente el 6rgano que es
competente para resolver el recurso de revision: el 6rgano adminis-
trativo que dicté el acto. De esta forma, carece de sentido la remisién
que se hacia al art. 116 de la Ley, que ha sido suprimida.

5.* Se modifica el «dies ad quem» del plazo de tres meses estable-
cido para la desestimacién presunta del recurso de revisién: ahora es
el dia de la notificacién de la resolucién del recurso.

Hay que senalar, por tltimo, al hilo de lo expresado en la nota 1.2,
que la supresién de las palabras «se aporten», puede haber tenido la
finalidad —segtin FONT DE MoORA '*—, de «excluir la posible reinter-
pretacién juridica de materiales ya conocidos y eliminar dudas en
cuanto al término «a quo» para el cémputo de los correspondientes
plazos. Ser4 ahora exigible por tanto la necesidad de tratarse de docu-
mentos que no habian sido conocidos por el interesado y que, en con-
secuencia, no pudo aportarlos en el momento oportuno, anterior a
dictarse el acto administrativo. Esta interpretacién serfa coherente
con el cémputo del plazo de tres meses para la interposicién del recur-
so, que se cuenta por este motivo desde el conocimiento de los docu-
mentos.

'® Obra citada.

LA MODIFICACION DEL REGIMEN DE LA
RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
POR LA LEY 4/1999

Por

FRANCISCO GARCIA GOMEZ DE MERCADO '

I. Entre las diversas modificaciones operadas en la Ley de las
Administraciones Publicas, de 26 de noviembre de 1992 (LAP), en
virtud de la Ley 4/1999, de 13 de enero, pueden estudiarse, ahora,
las que afectan al régimen de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica, institucién béasica del sistema administra-
tivo en un Estado de Derecho, como medio de resarcir a los ciuda-
danos de los dafios causados por la Administracién y que aquéllos
no tengan el deber juridico de soportar. Es, ademas, una garantia
altima y subsidiaria, pues, aparte de los casos en que se pretende
directamente la reparacién de unos dafios, cuando la Adminis-
tracién no rectifica su actuacién antijuridica siempre queda la posi-
bilidad de exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios causa-
dos.

Concretamente, se confiere nueva redaccién a algunos articulos: el
art. 140 (sobre la responsabilidad concurrente de las Administracio-
nes Publicas), el art. 141 (sobre la indemnizacién), el art. 144 (sobre
la responsabilidad de Derecho privado, junto al cual hay que tener en
cuenta la nueva redaccién de la disposicién adicional duodécima, que
trata de la responsabilidad en materia de asistencia sanitaria), y los
arts. 145 y 146 (en relacién con la responsabilidad de autoridades,
funcionarios y demas personal de la Administracién).

II. En los supuestos de actuacién de varias Administraciones
Publicas, la jurisprudencia ha seguido una tendencia de responsabili-
zar en exclusiva a aquella a la que seria realmente imputable el dano
(STS 7-2-1990, Ar. 4376; 17-2-1994, Ar. 1101; y 25-2-1994, Ar. 1235), si

! Abogado del Estado (s.e.). Doctor en Derecho.
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bien en algunos casos ha admitido la solidaridad ?, de suerte que la
indemnizacién se pueda exigir de cualquiera de las Administraciones
concurrentes, sin perjuicio de las reclamaciones que procedan entre
ellas.

El art. 140 LAP dispuso que cuando la responsabilidad derivara de
la actuacién colegiada de varias Administraciones, su responsabilidad
sera solidaria, sin perjuicio de la distribucién interna de la respon-
sabilidad que seguiria lo establecido en las férmulas colegiadas
(art. 18.3 RRP). Como sefiala GONZALEZ PEREZ ?, esta norma fue obje-
to de critica en la doctrina, entre la que cabe destacar lo expuesto por
SERRERA CONTRERAS *, para el cual debia limitarse el zmbito de aplica-
cién de la misma a los supuestos de 6rganos colegiados, de conferen-
cias sectoriales, de convenios de colaboracién y de asistencia entre
Administraciones Publicas. Por ello, quedaba fuera de la regulacién
un «amplio campo de circunstancias de intervenciones concurrentes
de las Administraciones Publicas» .

Sobre este extremo y en relacién con la concurrencia normal de la
Administracién municipal, que aprueba inicial y provisionalmente el
planeamiento o su revisién, y la Administracién autonémica, que lo
aprueba definitivamente, es destacable la Sentencia de 15 de noviem-

bre de 1993 (Ar. 10115)°, para la cual, debido a la dificultad del ciu-
dadano en apreciar la imputacién de una u otra Administracién, «en
los supuestos de actuacién de varias Administraciones sera necesaria
una solucién de solidaridad que opere en el ambito externo de la
relacién del ciudadano con la Administracién, independientemente
de que en el aspecto interno de la relacién de ambas Adminis-
traciones las circunstancias de cada caso concreto permitan la impu-

* MuNoz MACHADO, Santiago, La responsabilidad concurrente de las Administraciones
Publicas, Ed. Civitas, 2.* ed., Ed. Civitas, pags. 139 y ss.; y GONZALEZ PEREZ, Jests,
Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas, Ed. Civitas, 1996, pags. 185y
SS.

* GoNzALEz PEREZ, Jests, Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y procedimiento administrativo comuin (Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre), tomo 11, 2. ed., Ed. Civitas, pag. 2905.

* En la obra colectiva Estudios ¥ comentarios sobre la Ley de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comiin, coeditada por el
Ministerio de Justicia y el BOE, tomo II, pag. 93.

* LLISET ROMERO HERNANDEZ y LOPEZ PELLICER, Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comuin, Ed. El Consultor de los
Ayuntamientos, 1994, pags. 391 y ss.

¢ Citada y comentada por GoNzALEZ PEREZ en Comentarios a la Ley sobre régimen del
Suelo y Valoraciones, Ed. Civitas , pags. 721 y ss.
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tacién a una sola de ellas o0 a ambas con cuantificacién de la partici-
pacién. Solucién ésta de solidaridad que ya cuenta con tradicién en
el campo de la responsabilidad extracontractual y que resulta cohe-
rente con la doctrina jurisprudencial de la titularidad compartida de
la potestad de planeamiento —SS. de 20 de marzo de 1990 (Ar. 2244),
12 de febrero de 1991 (Ar. 948), 13 de febrero de 1992 (Ar. 2828),
etc.—: el plan general no deja de ser municipal, aunque la Comuni-
dad Auténoma introduzca modificaciones en la aprobacién definiti-
va, y tampoco deja de ser autonémico cuanto tal aprobacién se pro-
duce pura y simplemente, por lo que el Tribunal Supremo viene
destacando la doble legitimacién pasiva del Municipio y de la Comu-
nidad Auténoma en la impugnacién de los planes —SS. de 20 de
marzo y de 10 de abril de 1990 (Ar. 3593), de 21 de septiembre de
1993 (Ar. 6623), etc.».

Podemos concluir, pues, que la solidaridad es un principio que no
debe constrenirse a la existencia de férmulas colegiadas y que debe
extenderse a supuestos en que no sea escindible la responsabilidad de
las distintas Administraciones.

Ello viene confirmado por la nueva redaccion del art. 140 LAP,
conferida por la Ley 4/1999, que, en su segundo parrafo, dispone que
«en otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la
produccién del dafio, la responsabilidad se fijara para cada Adminis-
tracién atendiendo a los criterios de competencia, interés publico
tutelado e intensidad de la intervencién. La responsabilidad sera soli-
daria cuando no sea posible dicha determinacién».

Esto es, si bien la solidaridad sigue siendo, aparentemente, la
excepcion, constituye, en verdad, la regla, pues sé6lo cuando sea posi-
ble fijar la cuota de responsabilidad de cada una de las Adminis-
traciones concurrentes se evitara la solidaridad, y es esperable que esa
posibilidad no sea apreciada con frecuencia por los tribunales.

Como indica Muroz MAcHADO ’, «la solidaridad deberia procla-
marse como principio basico de los sistemas de responsabilidad, ins-
pirado en el ofrecimiento de las maximas garantias de reparacién a
los individuos o entidades lesionados, en todos los supuestos en que el
dafio puede imputarse ciertamente a mas de una persona ptiblica’y no
es posible determinar con exactitud la cuantia de la lesién producida
por cada uno de los participantes», conclusién aceptada, segtn el cita-

" La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones Publicas, ob. cit., pags.
139y ss.
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do autor, por la jurisprudencia francesa y que ahora es recibida por la
legislacién espafola.

III. En el art. 141 LAP se han introducido dos modificaciones. La
primera, y fundamental, es la consagracién legal de ciertos supuestos
de fuerza mayor (tal como los califica la exposicién de motivos) y la
segunda es la posible actualizacién de la indemnizacién.

La Administracién responde si se trata de un caso fortuito, sin
necesidad de que se acredite la culpa del agente (y por ello la res-
ponsabilidad es objetiva), y sélo se excluye su responsabilidad si
estamos ante un supuesto de fuerza mayor, incumbiendo a la
Administracién la carga de la prueba de la existencia de fuerza
mayor, cuando se alegue como causa de exoneracién (STS 20-9-
1985, Ar. 5958).

En este sentido, la Constitucién dispone en su art. 106.2 que «los
particulares, en los términos establecidos en la ley, tendran derecho a
ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquier de sus bie-
nes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor...», y en la misma
linea se pronuncia el art. 139.1 LAP, que excluye de la responsabilidad
patrimonial de la Administraci6n «los casos de fuerza mayor». Pero el
caracter objetivo de la responsabilidad de la Administracién no es una
innovacion de la Constitucién pues en este sentido se pronunciaba ya
la legislacién precedente.

Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de
1994 (Ar. 4778), «configurada legal y jurisprudencialmente la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado de forma objetiva, cualquier
consecuencia danosa derivada del funcionamiento de un servicio
publico debe, en principio, ser indemnizada». En esta linea, la
Sentencia de 6 de octubre de 1998, ponente Excmo. Sr. XioL Rios,
expone que «la naturaleza objetiva de la responsabilidad... determina
que sea indiferente el hecho de que no hayan podido determinarse
con exactitud las causas... (excluido que pueda tratarse de una cir-
cunstancia de fuerza mayor que no ha sido alegada ni acreditada),
pues su misma existencia [la del dafio] es demostrativa, cuando
menos, de una anormalidad o falta objetiva del servicio cuyas conse-
cuencias dafiosas el particular singularmente perjudicado no esta
obligado a soportar».

Ahora bien, por mas objetiva que sea la responsabilidad de la
Administracién se excluyen los supuestos de fuerza mayor, lo que
plantea el problema de distinguir entre este supuesto y el concepto
préximo de caso fortuito.
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Como sefiala CAsTAN ®, desde hace siglos se discute en torno a la
diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor; si bien la llamada teorfa
objetiva que es hoy la méas extendida (aunque no deja de tener con-
tradictores®), atiende a la procedencia interna o externa del aconteci-
miento, de suerte que la fuerza mayor es el suceso que se origina fuera
del circulo del responsable y de los casos fortuitos que deben prever-
se en el curso ordinario o normal de la vida.

En esta linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de
1985 (Ar. 4209) entiende que el caso fortuito, a diferencia de la fuerza
mayor, se desenvuelve dentro del circulo de actividad de la
Administracién, de suerte que mientras la fuerza mayor es una causa
extrana, siempre exterior por relacién al objeto dafioso y a sus riesgos
propios, en el caso fortuito existe una interioridad al funcionamiento
mismo del servicio. Por su parte, la mas reciente Sentencia de 16 de
febrero de 1999 (Rec. 6361/94) '°, ponente Excmo. Sr. X1oL Rios,
declara que «la fuerza mayor, como tantas veces hemos declarado, no
s6lo exige que obedezca a un acontecimiento que sea imprevisible e
inevitable, como el caso fortuito, sino también que tenga su origen en
una fuerza irresistible extrana al &mbito de actuacién del agente».

Pues bien, la reforma operada por la Ley 4/1999 incide en esta
diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor, en cuanto, como ya
hemos dicho, pretende, segtin su propia exposicién de motivos, haber
positivizado ciertos supuestos de fuerza mayor. Asi, se confiere nueva
redaccién al art. 141.1 LAP, para sefialar que «no seran indemnizables
los dafos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubie-
sen podido prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o eco-
némicas que las leyes puedan establecer para estos casos». Seria, por
ejemplo, el supuesto de contagio de enfermedades desconocidas e
indetectables en la sanidad publica, como fue, en su dia, el SIDA .

% CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil comiin y foral de Esparia, Ed. Reus, 14.” ed., tomo
3, pags. 230 y ss.

% Por ejemplo, ALBADALEIO [Curso de Derecho civil, 1, vol. 1.°, 7.2 ed., pag. 176] consi-
dera que “para nuestro Derecho la frontera entre el caso fortuito y la fuerza mayor se traza...
habida cuenta tinicamente de la mayor o menor gravedad del suceso (sea inevitable o no,
externo o no al circulo de la obligacién)”.

19 Recogida en Actualidad Administrativa n°® 562/99.

" Cfr, MuGa MuNoz, José Luis, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas por el contagio de SIDA, Revista de Administracién Piiblica n.° 136, enero-abril
1995, pags. 277 y ss.
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Esta reforma ha sido valorada positivamente por algunos. En
particular, MEDEL BASCONEsS ' cita el dictamen del Consejo de
Estado, para el cual «se trata técnicamente de un supuesto de fuer-
za mayor cuya especificacién cumple una funcién orientadora de
eventuales interpretaciones». Otros la han recogido de forma acriti-
ca . Pero la reforma no ha quedado exenta de critica. Asi, PELAYO
ParDOS '* afirma que «parece evidente que la razén ultima del nove-
doso articulo... radica en el fundado temor que se tiene a las deman-
das de cuantiosas indemnizaciones derivadas de inoculacién de
SIDA, hepatitis... u otras enfermedades casi desconocidas (vacas
locas), causadas por transfusiones de plasma o hemoderivados», y
para ello «se trata de invocar... el concepto de fuerza mayor». Frente
a ello, el citado autor plantea la posible inconstitucionalidad del pre-
cepto, por considerar discutible que se pueda modificar el concepto
de fuerza mayor, que recoge la Constitucién. Y cita al hoy Presidente
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
Angel Rodriguez Garcia, para el cual «el contagio transfusional de
sida o hepatitis C en los afios en que ya se conocia el virus pero no
se habia regulado el empleo de medios para su deteccién en sangre
no es un caso de fuerza mayor, porque no se trata de un aconteci-
miento extrano».

Lo cierto es que la reforma pretende hacer frente a una tendencia
jurisprudencial a reconocer la responsabilidad de la Administracién
sanitaria por el contagio, por transfusién, de ciertas enfermedades.
Estas, de todos modos, tampoco declaran la responsabilidad admi-
nistrativa en supuestos en que la enfermedad fuese absolutamente
desconocida y se hubiesen cumplido todas los reglas propias de las
transfusiones.

Asi, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 11
de febrero de 1998 (Ar. 707) contempla un supuesto de incumpli-
miento de la normativa sobre transfusiones, la Sentencia de la

2 MEDEL BASCONES, Jesus, Responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Puiblicas en la modificacion de la Ley del régimen juridico de las Administraciones Piiblicas y
del Procedimiento Administrativo Comtin, La Ley n° 4636, 25 de septiembre de 1998, pag. 2.

" Por ejemplo, GONZALEZ PEREzZ, Jestis, Comentarios a la Ley de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comuin, Ed, Civitas, 2° ed., vol.
IT, pag. 2878, para el cual «con esta modificacién de la regulacién de la fuerza mayor,
adquiere un papel relevante el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica en
el momento de la produccién de los dafios».

' PELAYO PARDOS, Santiago, La teorfa de los riesgos del desarrollo, La Ley n® 4753, 12 de
marzo de 1999, pags. 1 y ss.
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misma Sala de 26 de febrero de 1998 (Ar. 1169) examina un supues-
to en que no se practicaron las oportunas pruebas, que ya existfan,
porque atn no se habian impuesto por la Administracién, la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 22 de octu-
bre de 1998 condena a la Administracién por una transfusién en
«periodo de ventana», afirmando que «la responsabilidad de la
Administracién es objetiva y sé6lo se descarta por la concurrencia de
fuerza mayor excluyente, precisada por una necesidad e inevitabili-
dad que no se dan en este caso», la Sentencia de la Sala de lo Civil
de 28 de diciembre de 1998 (La Ley 1241) estima que, aunque las
pruebas no eran todavia obligatorias, se conocian ya las consecuen-
cias del SIDA, sus fuentes de contagio y sus grupos de riesgo, la de
la misma Sala de 9 de marzo de 1999 (Actualidad Juridica Aranzadi
383/2) condena al INSALUD porque, si bien el contagio se produjo
antes de que las pruebas fueran exigibles, la graduacién de los cono-
cimientos sobre la enfermedad y los cuidados para evitar tal infec-
cién estdn dentro del riesgo que configura la responsabilidad cua-
siobjetiva propia de esos casos.

En realidad, pues, negar el resarcimiento de los dafios que «no se
hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién
de aquéllos» no impide pronunciamientos condenatorios como los
citados, aunque si excluye la condena en supuestos en que la enfer-
medad fuese desconocida o absolutamente indetectable y el contagio
por transfusién absolutamente imprevisible e inevitable.

A nuestro juicio, el concepto de fuerza mayor de la Constitucién
sera el que acoja nuestro ordenamiento juridico y puede variar. No
parece correcto, sin embargo, que se modifique legalmente el concep-
to de fuerza mayor para evitar supuestos de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién. Pero el precepto en cuestién, bien entendi-
do, no es disconforme con el concepto dominante de fuerza mayor. No
se trata tanto de que el suceso puede ser inevitable y no sélo imprevi-
sible sino de que sea ajeno al circulo del responsable y cuando los
conocimientos técnicos y cientificos no permiten evitar la produccién
del dafio nos encontramos con causas ajenas a dicho circulo. En cam-
bio, si esos conocimientos si permiten, debidamente aplicados, evitar
el dano, no puede quedar exonerada la Administracién por el hecho
de que ciertas pruebas no fueran obligatorias.

En otro orden de cosas, el art. 141 LAP ha experimentado otra
modificacién (esta vez en su apartado tercero).
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Dicho precepto partia de la regla general de que para determinar
la indemnizacién se tome como referencia el dia de la lesién, sin per-
juicio de la exaccién de intereses de demora con arreglo al art. 45 de
la Ley General Presupuestaria, Texto Refundido de 23 septiembre de
1988 (que requiere un reconocimiento de la obligacién por la
Administracién o sentencia judicial para que puedan devengarse
intereses).

Sin embargo, la Sentencia de 19 de abril de 1997 (Ar. 3233), con
abundante cita de precedentes, tras proclamar que «la indemnizacién
por responsabilidad patrimonial de la Administracién debe cubrir
todos los dafos y perjuicios sufridos hasta conseguir la reparacién
integral de los mismos», no s6lo admite su actualizacién al momento
de su determinacién en sentencia mediante el pago de intereses de
demora, sino también «con la aplicacién de un coeficiente actualiza-
dor». Asi, la Sentencia de 30 de junio de 1998 (Ar. 5621) admite la
actualizacién de la indemnizacién (por abandono de un plan urba-
nistico) desde la reclamacién hasta la sentencia de instancia de acuer-
do con el indice de precios al consumo o IPC.

Esta tesis ha acabado trasladandose a la LAP, con la tltima refor-
ma. Asi, el art. 141.3 LAP admite ahora la actualizacién de la indem-
nizacién «a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de respon-
sabilidad con arreglo al indice de precios al consumo, fijado por el
Instituto Nacional de Estadistica», sin perjuicio de los intereses que
procedan, conforme a la Ley General Presupuestaria, u otras normas,
como la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (art. 106,
apartados segundo y tercero).

IV. Antes de la Ley de las Administraciones Publicas era criticado
que los cuatro 6rdenes jurisdiccionales pudieran llegar a conocer, y
estimarse competentes para ello, de reclamaciones de responsabilidad
extracontractual contra las Administraciones Puablicas. Podfa ser com-
petente el orden contencioso-administrativo, lo podia ser el civil,
cuando la responsabilidad naciera de relaciones de Derecho privado,
el penal, en cuanto a la responsabilidad civil subsidiaria del Estado y
otros entes ptiblicos por delitos y faltas de sus funcionarios o agentes,
e incluso el orden social, en reclamaciones contra la Seguridad Social.

La pluralidad de érdenes jurisdiccionales que podian entenderse
competentes producia el llamado peregrinaje de jurisdicciones, en
casos dudosos, en los que de una jurisdiccién hubiese que pasar a otra.
Para evitarlo, algunas sentencias no apreciaban la falta de jurisdiccién
a fin de que el justiciable no tuviese que iniciar de nuevo su reclama-
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cién ante otro orden jurisdiccional . Esta pluralidad de érdenes juris-
diccionales, ademés, podia llevar a resoluciones contradictorias de los
distintos 6rdenes jurisdiccionales al resolver casos semejantes, por ser
distintas las normas y criterios jurisprudenciales de aplicacién.
Piénsese, por ejemplo, en el requisito de la culpa, aplicable al orden
civil en virtud del art. 1902 CC, aunque ha sido suavizado en gran
medida por la jurisprudencia, que no se exige en el ambito adminis-
trativo, en el cual la responsabilidad es plenamente objetiva, como con-
firma el art. 106.2 CE. En el orden social, mientras la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de abril de 1992 (Ar. 662) estima que la res-
ponsabilidad debe calificarse de objetiva en virtud de la eficacia que
debe predicarse de la asistencia sanitaria, la Sentencia del mismo
Tribunal (y Sala) de 21 de abril de 1993 (Ar. 3344) afirma que en caso
de dafios causados por la asistencia sanitaria sigue siendo necesaria la
culpa o negligencia del causante. Ante esta situacion, el dictamen del
Consejo General del Poder Judicial respecto del Reglamento de Proce-
dimientos Administrativos en materia de Responsabilidad Patrimonial
justificaba la unidad de fuero en que «se producian situaciones difici-
les de resolver a la hora de plantear una reclamacién indemnizatoria,
con el riesgo afiadido de decisiones contradictorias, que se evitan con
el sistema de unificacién de la jurisdiccién competente». Con todo, la
unidad de fuero tiene el inconveniente de sustraer ciertas cuestiones de
la aplicacién de las normas y criterios que debieran ser aplicados, por
razén de la materia y con abstraccién de los sujetos.

Para una extendida opinién, la LAP vino a unificar el fuero de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién y atribuye la com-
petencia, en todo caso, al orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, lo que corrobora el preambulo del Reglamento de Procedi-
mientos en materia de Responsabilidad Patrimonial, 26 de marzo de
1993, al significar que «la via jurisdiccional contencioso-adminis-
trativa... pasa a ser, en el sistema de la nueva Ley, la tinica proceden-
te en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, tanto en relaciones de Derecho ptblico como privados. Asi
lo entienden, entre otros, GONzALEZ PEREZ '°, IRURZUN '/, GAR

15 Cfr. Competencia jurisdiccional para exigir responsabilidad patrimonial a la Adminis-
tracién, FERNANDEZ DE BOBADILLA, F., La Ley 1986-4, pags. 583 y ss.

16 Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comuin, Ed. Civitas, pag. 1306; y Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, 2. ed., Ed. Civitas, pags. 175 y 176.

17 La jurisdiccion competente para conocer de la responsabilidad patrimonial de la
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BERI '®, GARCIA TORRES '°, OLIVER PEREZ >, LEGUINA VILLA %', GARCIA DE
ENTERRIA* y ENTRENA CUESTA 2. La tesis de que la LAP unific6 realmen-
te el fuero de la responsabilidad patrimonial de la Administracién es, asi-
mismo, asumida por el Auto de la Sala de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994 (Ar. 7998) y la Sentencia del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 22 de diciembre de 1995 (Ar.
9776), e incluso las Sentencias de la Sala lo Civil del Tribunal Supremo
de 6 de junio y 23 de diciembre de 1997 (Ar: 4610 y 8901), si bien no apli-
can la falta de jurisdiccién del orden civil para evitar el peregrinaje de
jurisdicciones, considerando que «esta doctrina ... ha recibido algunas
criticas doctrinales por su caracter aparentemente justiciero, aunque sus
argumentos implicitos [anade] revelan, por contra, un adecuado sentido
del valor justicia, insito en nuestra Constitucién» >*.

No obstante, la unificacién del fuero de la responsabilidad patri-
monial de los entes publicos es considerada dudosa por algunos,
como PARADA **, y otros discuten que sea cierta tal unificacién®, pues
la LAP tnicamente unifica la via administrativa previa, sin pronun-
ciarse sobre el orden jurisdiccional competente una vez agotada dicha
via. Incluso la Audiencia Provincial de Madrid planteé cuestién de
inconstitucionalidad sobre la unificacién del fuero por'contravenir, a
su juicio, la reserva de ley organica sobre la competencia de los tri-
bunales que resulta del art. 122 de la Constitucién y recuerda la
Sentencia del Tribunal Constitucional 224/1993, de 1 de julio.

Administracion. En especial, el caso de los servicio publicos sanitarios, Revista Espanola de
Derecho Administrativo, n.° 87, julio-septiembre 1995, pags. 413 y ss.

'® Derecho procesal administrativo, obra de varios autores, entre ellos el citado, publi-
cada por Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 75.

' Al tratar de La repercusion de la nueva ley en lo contencioso-administrativo en la obra
colectiva, citada, Estudios y Comentarios sobre la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas..., pags. 417 y ss.

* En El nuevo régimen de la responsabilidad de las Administraciones Piblicas y de sus
autoridades y demds personal a su servicio, La Ley 5-11-1993.

*! LEGUINA VILLA y SANCHEZ MORON, Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Ed. Tecnos, pags. 402 y ss.

2 Curso de Derecho administrativo, vol. 2, Ed. Civitas, 1995, pag. 427.

2 Curso de Derecho administrativo, vol. 1/1, Ed. Tecnos, 1995, pag. 329.

** Por el contrario, estamos de acuerdo con GAMERO CASADO, en Incompetencia de la
jurisdiccion civil en materia de responsabilidad extracontractual de la Administracion: inope-
rancia de la equidad, Actualidad Juridica Aranzadi n.° 311, 2 de octubre de 1997, en que «la
tutela judicial que dispensan los jueces y tribunales ha de acomodarse al reparto de juris-
diccién establecido entre ellos. El derecho que reconoce el art. 24 CE ha de ejercerse preci-
samente a través del orden jurisdiccional competente en la materia objeto de la litis».

* Régimen Juridico de las Administraciones Publicas ¥ Procedimiento Administrativo
Comtuin, Ed. Marcial Pons.
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En efecto, si bien cabe que el legislador ordinario concrete las
materias especificas objeto de conocimiento de los distintos érdenes
jurisdiccionales, no puede excepcionar frontalmente o contradecir el
disefio que de los distintos 6rdenes jurisdiccionales haya establecido
la ley orgénica y tal podria ser el caso de atribuir al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo el enjuiciamiento de relaciones juridi-
co-privadas. El art. 9.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en su
redaccién original, limitaba el orden contencioso-administrativo a las
pretensiones que se ventilen respecto de actos de la Administracién
sujetos al Derecho administrativo y la resolucién de reclamaciones de
responsabilidad patrimonial en relaciones de Derecho privado sélo
se regula por la LAP en cuanto a la via administrativa previa (pues el
art. 144, bajo la rabrica de la responsabilidad de Derecho privado, se
remite s6lo a los arts. 142 y 143, sobre procedimiento, no a los demas
que regulan la responsabilidad de las Administraciones Publicas,
caso, por ejemplo, la determinacién de la indemnizacién). Por tanto,
si lo que se discute es el fondo del asunto, la existencia y liquidacién
de la responsabilidad de Derecho privado de la Administracién, no
estariamos ante una cuestion sometida al Derecho administrativo y,
por ello, puede plantearse si ordenar el recurso a los tribunales con-
tencioso-administrativos contrariaria el esquema de la ley organica.

El Tribunal Constitucional, mediante Auto de 22 de julio de 1997
(RTC 1997/292) inadmitié la cuestién de inconstitucionalidad eleva-
da por la Audiencia de Madrid, afirmando que el art. 142.6 LAP «no
realiza una atribucién jurisdiccional concreta sino que se limita a
establecer que con esa resolucién termina la via gubernativa». Aunque
para algunos >’ este pronunciamiento puede interpretarse como una
confirmacién de la unificacién jurisdiccional, por el contrario, podria
considerarse que reconoce que la LAP no ha llevado a cabo esa unifi-
cacion jurisdiccional, por lo que no es procedente entrar a determinar
si es 0 no inconstitucional.

El problema relativo a la reserva de ley organica ha sido zanjado
a través de la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, median-

** Cfr. GARciA GOMEZ DE MERCADO, El nuevo sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, La Ley 1993-4, pags. 955 y ss.; y SERRERA CONTRERAS y ABAJO QUINTANA,
ambos en la ya citada obra colectiva Estudios y Comentarios sobre la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin (respectiva-
mente, el comentario al art. 144 y el estudio sobre la tramitacién parlamentaria de la Ley).

*’ Como GAMERO CAsADO, en Constitucionalidad de la unificacion jurisdiccional en mate-
ria de responsabilidad administrativa, Actualidad Juridica Aranzadi n.° 332, pags. 1 y ss.
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te la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, que confiere nueva redacciéon
al art. 9.4 de la primera, con un segundo apartado a cuyo tenor los juz-
gados y tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo «conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en
relacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacién de que se derive...», con lo que con-
cuerda el art. 2 e) de la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, también de 13 de julio de 1998 **.

Es mas, la reforma de la LAP, mediante Ley 4/1999, de 13 de enero,
pasa a someter la responsabilidad de Derecho privado al completo
régimen de la propia Ley y, por ende, al Derecho administrativo (al
remitirse el art. 144 —sobre la responsabilidad de Derecho privado—
a todos los anteriores y no sé6lo, como antes, a los arts. 142 y 143,
sobre procedimiento), lo que, en buena teoria, es un error, pero puede
justificar, definitivamente, la competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. De hecho, ya el citado Auto del Tribunal
Constitucional de 22 de julio de 1997 admitia que corresponde al
legislador determinar el bloque normativo que se aplique a los dife-
rentes supuestos, por lo que puede, constitucionalmente, someter
todo el actuar, o el no actuar, de la Administracién a la regulacién
administrativa de la responsabilidad patrimonial, aun en relaciones
de Derecho privado.

Ademds, se establece como disposicién adicional duodécima de la
LAP (con la nueva redaccién conferida por la Ley 4/1999) que «la res-
ponsabilidad patrimonial de las entidades gestoras y servicios comu-
nes de la Seguridad Social, sean estatales o auton6micos, asi como de
las demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de
Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios
y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacién administra-
tiva prevista en esta ley, correspondiendo su revisién jurisdiccional al
orden contencioso-administrativo en todo caso». Ello ya venia esta-
blecido por la disposicién adicional primera del Reglamento de pro-
cedimientos en materia de Responsabilidad Patrimonial. La falta de
rango suficiente de éste para determinar reglas de competencia judi-
cial era evidente, y sélo podia admitirse su validez como concrecién

* Vid. Garcia GoMEZ DE MERCADO, Francisco, en la obra colectiva, citada, Comentarios
a la Ley de la Jurisdiccién..., pags. 123 y ss.
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de las normas legales (partiendo de la consideracién de que éstas
lograban la ansiada unificacién del fuero)*’.

Con las ultimas reformas (la nueva Ley de la Jurisdiccion y la Ley
4/1999) ya es indudable la existencia de esa unificacién de fuero. Y no
s6lo una unificacién de fuero sino una unidad, asimismo, de régimen
juridico, que algunos, como LEGUINA, creyeron ver en la LAP, aun-
que parece evidente que no era asi. Con ello se evitardn, desde luego,
muchas dudas, aunque tampoco es descartable que los tribunales no
contencioso-administrativos sigan aplicando doctrinas como la de evi-
tar el peregrinaje de jurisdicciones o adopten interpretaciones exclu-
yentes de su incompetencia.

Ademas, la unidad de fuero y régimen juridico pasa a someter a
los tribunales contencioso-administrativos y al Derecho administrati-
vo relaciones puramente privadas, lo que no parece logico. Tal seria el
caso, por ejemplo, de los dafios causados por un accidente de circula-
cién en que esté implicado un vehiculo de la Administracién y vehi-
culos particulares, cuyos duefos o conductores sean también deman-
dados; o si se producen dafios por el mal estado de un inmueble que
forma parte del patrimonio de la Administracién y es ajeno al domi-
nio publico y, por tanto, al uso o servicio publico.

Unicamente subsiste, junto a la via administrativa, la via penal,
por los hechos constitutivos de delito o falta, con la posible responsa-
bilidad civil subsidiaria de la Administracién *.

V. En relacién con la responsabilidad de autoridades y personal al
servicio de la Administracién, aparte de modificarse los arts. 145 y
146, en los términos que ahora veremos, se deroga (en la disposicién
derogatoria tnica de la Ley 4/1999) la Ley MAURA de 5 abril 1904 y
su Reglamento de 23 de septiembre de 1904, que eran las normas que

¥ Cfr. Garcia GOMEZ DE MERCADO, Francisco, Tribunales competentes para conocer de los
daiios causados por la sanidad publica, Revista Espanola de Derecho del Trabajo n.® 76,
marzo/abril 1996. En favor de la competencia del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo puede consultarse, entre otros, IRURZUN MONTORO, Fernando, La jurisdiccion com-
petente ..., ob. cit., y MAGRO SERVET, Vicente, La responsabilidad sanitaria bajo el marco com-
petencial del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, La Ley n.° 4788, 4 de mayo de
1999. La Sentencia de la Sala de lo Social de 19 de abril de 1999 (La Ley 9251) recoge las
diferentes posturas sobre la jurisdiccién competente, estimando que, tras las tltimas refor-
mas, no aplicables todavia a la litis, es la del orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo; al tiempo que unifica la doctrina al considerar que no es exigible la culpa en lo Social
para la exaccién de esta responsabilidad.

*® Asi, FONTAN TIRADO, Rafael, Competencia objetiva en materia de responsabilidad sani-
taria: aproximacion urgente a la luz de las Leyes 29/1988 y 4/1999, La Ley n.” 4816, pag. 2.
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regulaban la reclamacién de la responsabilidad civil de los funciona-
rios por los particulares.

De hecho, en esta materia, la reforma parece orientarse, funda-
mentalmente, a la irresponsabilidad civil del personal de la Adminis-
tracion frente al ciudadano, lo cual resulta criticable. De todas mane-
ras, no nos debemos llevar a engafno. La reforma no va dirigida,
realmente, a hacer inmune al funcionario frente al ciudadano. Lo que
se pretende evitar mediante esta reforma es la via judicial civil (fren-
te al funcionario, con responsabilidad solidaria o subsidiaria de
la Administracién), al igual que en la unificacién del fuero y el régi-
men juridico de la responsabilidad administrativa y civil de la propia
Administracién, que acabamos de ver.

Con la aprobacién de la LAP, un sector doctrinal crey6 que la uti-
lizacién de la expresién «los particulares exigiran directamente a la
Administracién Publica correspondiente las indemnizaciones» (art.
145.1) suponia derogar la normativa precedente, de forma que sélo
cabria exigir la responsabilidad de la Administracién y no del causan-
te del dafio. La mejor doctrina no compartié este criterio’', pero pare-
ce ser ahora el criterio legal, pues se derogan aquellas normas espe-
ciales que regulaban esa reclamacién y, ademas, si antes se regulaba,
por un lado, la exigencia de responsabilidad del personal por la
Administracién (art. 145) y, por otra parte, la responsabilidad civil y
penal del personal (art. 146), ahora el segundo de los preceptos cita-
dos se refiere, inicamente, a la responsabilidad penal, «asi como la
responsabilidad civil derivada del delito» (que parece como tnico
supuesto en que el ciudadano puede seguir reclamando directamente
una indemnizacién del funcionario responsable).

Asi, la exposicién de motivos de la Ley 4/1999 dice que «desapare-
ce del articulo 146 toda mencién a su responsabilidad civil por los
dafios producidos en el desempeiio del servicio, clarificando el régi-
men instaurado por la Ley 30/1992 de exigencia directa de responsa-
bilidad de la Administracion y, en concordancia con ello» se deroga la
Ley MAURA y su reglamento.

En esta misma linea, se movia ya el art. 9.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, redactado por la Ley Orgéanica de 13 de julio de 1998,
en cuanto establece que los juzgados y tribunales de lo contencioso-
administrativo conoceran «de las pretensiones que se deduzcan en

' Cfr. GONZALEZ PEREZ Y GONZALEZ NAVARRO, Responsabilidad patrimonial..., ob. cit..
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relacién con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacién de que se derive», por lo que no es
posible acudir a la via judicial civil por la responsabilidad del perso-
nal de la Administracién.

Por lo menos, se aclara que la Administracién «exigira de oficio»
la responsabilidad de la autoridad, funcionario o empleado ptblico
(art. 145.2 LAP), frente al «podra exigir» de la anterior redaccién.

Hay, por lo demés, otras modificaciones de orden menor dentro de
la responsabilidad del personal.

En primer lugar, cuando el dafio se ocasione a la propia Adminis-
tracion, también se deja de decir que la Administracién podra instruir
para senalar que instruira el correspondiente procedimiento, y, no se
sabe muy bien por qué se suprime la referencia de que los criterios de
ponderacion sean los mismos que en caso de danos a particulares
(art. 145.3 LAP).

Por ultimo, tras la modificacién operada por la Ley 4/1999, se ha
suprimido la regla de la no interrupcién de la prescripcion de la res-
ponsabilidad patrimonial por el proceso penal, pues si lo que se exige
es la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, u otro ente publico,
derivante de delito o falta de un funcionario parece que el plazo pres-
criptivo de la accién de responsabilidad patrimonial si ha de inte-
rrumpirse, conforme al art. 1973 CC (art. 146 LAP) *.

2 Cfr. GARCIA TREVIIANO, ¢Interrumpe el ejercicio de acciones penales el plazo de pres-
cripcién para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracion? Sobre el alcance del
articulo 146.2 de la Ley 30/1992, Revista de Administracién Publica n.° 141, septiembre-
diciembre 1996, pags. 265 y ss.




LA FUNCION CONSULTIVA EN LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Por

SALVADOR VICTORIA BOLfVAR '

I. INTRODUCCION

La presente exposicién, considerando cudl es el objeto de las jor-
nadas organizadas por la Direccién General, no pretende analizar
todos los 6rganos consultivos de caracter autonémico, existentes en la
actualidad, sino que me centraré, tras unas reflexiones iniciales, por
un lado, en las relaciones del Consejo de Estado y los Consejos
Consultivos autonémicos, y por otro, en la posibilidad que prevé la
reciente Ley 4/99, de modificacién de la Ley 30/92, en cuanto que la
Administracién consultiva podré articularse a través de los servicios
juridicos de las CC.AA., y si ello aporta alguna ventaja al sistema actual.

Con caréacter previo debemos efectuar ciertas reflexiones sobre la
funcién consultiva, siendo a estos efectos muy ilustrativa la memoria
de la Comisién Juridica Asesora de Catalufia del afio 1995.

El art. 107 C.E. configura al Consejo de Estado como el supremo
6rgano consultivo del Gobierno. Este precepto, que no puede inter-
pretarse literalmente, como indica el propio TC, no constitucionaliza
tanto al érgano como a la funcion consultiva del Gobierno. De este
modo se introduce un instrumento de relevancia constitucional como
es el alto asesoramiento desarrollado por un érgano consultivo.

Esta consideracién que acabamos de hacer remarca que el objeto
de la garantia institucional derivada de la previsién constitucional se
desplaza del 6rgano a la funcién y, en consecuencia, lo que se preser-
va es la existencia de mecanismos de control de la legalidad de la
actuacién administrativa.

' Letrado de la Comunidad de Madrid.
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Esta exigencia de control de la legalidad adquiere una manifiesta
importancia cuando se proyecta sobre el &mbito de la produccién nor-
mativa del Gobierno y, en concreto, en el ejercicio de la potestad regla-
mentaria, por cuanto ofrece una trascendencia social y juridica de
primer orden, en la medida que configura la convivencia colectiva.
Esta intervencién del 6rgano consultivo constituye una garantia del
ejercicio de esta potestad y, por tanto, del procedimiento de elabora-
cién y también del acierto y legalidad de la norma proyectada.

En cuanto al ambito de la funcién consultiva, éste comprenderia
una funcién de control de la legalidad del ejercicio de las potestades
administrativas y del respeto a los derechos e intereses legitimos de
los administrados. Esta funcién se realiza con diversas intensidades,
atendiendo al caracter preceptivo o potestativo del dictamen solicita-
do. No obstante, apartdndose de la doctrina mayoritaria, GERARDO
GARCIA-ALVAREZ, en su libro La funcién constitucional del Consejo de
Estado, considera que este 6rgano no ejerce una funcién de control,
por dos razones: la insuficiencia de su autonomia funcional respecto
del Gobierno (imprescindible para que pueda hablarse de control); y
la carencia de auctoritas, por cuanto la falta de coincidencia del dic-
tamen del Consejo de Estado y la resolucién de la Administracién no
contribuye a deslegitimar a ésta Gltima ante la opinién publica’.

Sin embargo, excluido, como es légico, el juicio politico, la duda se
centra sobre la posibilidad del juicio de oportunidad por parte de los
érganos consultivos. En principio los Consejos Consultivos Autonémi-
cos deben atenerse a criterios de legalidad, y no expresar juicios de
oportunidad y conveniencia, a diferencia de lo recogido en el art. 2.1°
de la L.O. del Consejo de Estado, que permite que sus dictimenes
valoren los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exijan
la indole del asunto o lo solicite la autoridad consultante.

Sin embargo, este criterio ha de ser matizado. Por un lado, el pro-
pio TS ha limitado los juicios de oportunidad en algunos dictamenes
del Consejo de Estado, y, v.gr. ha impedido, respecto de la adecuacién
de Reglamentos autonémicos a Leyes basicas estatales, atender a
otros criterios que no sean lo de legalidad (STS del6 de enero de
1993)°. La propia STS de 1 de junio de 1990 * indica que:

2 GARCIA-ALVAREZ, G., La funcion constitucional del Consejo de Estado, Ed. Cedecs.1996,
pag 306. Sin embargo, Ruiz MIGUEL, C., en su libro Consejo de Estado y Consejos Consultivos
Autondmicos, 1995, defiende que lo que define la funcién del Consejo de Estado es su auc-
toritas, pag. 11.

* Ar. 342.
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«una norma regional complementaria de una Ley basica no
puede nunca ser informada (...) por un 6rgano consultivo esta-
tal. Porque ello supondria someter al control de oportunidad
del Estado la politica regional en la materia de que se trate».

Esta misma idea de injerencia estatal en la politica regional sub-
yace en la importante STC 204/92, al que luego nos referiremos.

La propia STC 4/81, que resuelve el recurso de inconstitucionali-
dad contra diversos preceptos de las Leyes de Bases de Régimen Local
de 1945 y 1953, afirma que en principio, y salvo excepciones, los con-
troles de oportunidad vulneran la autonomia cuando conducen a que
la toma de decisién se comparta entre dos Administraciones. Aunque
tampoco vamos a ocultar que esta misma sentencia indica que cuan-
do el dictamen no es vinculante, no puede hablarse control, sino de
asesoramiento, y éste no vulnera la autonomia.

Es curioso porque los defensores del Consejo de Estado (como, por
ejemplo, BLANQUER) acuden a la distincién entre oportunidad politica
y oportunidad administrativa para intentar ampliar las competencias
de este 6rgano, y citan a STIRN’ que en relacién con el Consejo de
Estado francés apuntaba esta distincion diciendo que en estos casos el
Consejo de Estado se cuestiona la justificacién e interés de un pro-
yecto y verifica su eficacia. Es decir, se trataria de ayudar al Gobierno
para que éste adopte las decisiones mas ajustadas para la puesta en
practica de sus opciones administrativas. Sin embargo este mismo
criterio es negado por estos autores para los consejos consultivos
autonémicos.

La mayoria de las regulaciones de los consejos consultivos auto-
némicos prohiben los juicios de oportunidad o conveniencia. Sin
embargo, las regulaciones de los 6rganos consultivos mas reciente-
mente creados, si prevén esa facultad, a solicitud de la autoridad
consultante. En este sentido, el art. 2 de la Ley de 19 de octubre de
1993, que regula el Consejo Consultivo de Andalucia; el art. 3 de la
Ley de 10 de noviembre de 1995 que regula el Consejo de Consultivo
de Galicia, y el art. 39 de la Ley de 5 de septiembre de 1997 que
regula el Gobierno y el Consejo de Consultivo de Castilla-La
Mancha ®.

* Ar. 6307. 1

° Bernard STIRN, Le Conseil d Etat. Son réle, sa jurisprudence, 1991. .

® Aungque ya la anterior regulacién del mismo érgano preveia esta misma circunstan-
cia (art. 39 de la Ley 26-12-1995).
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El caso del Consejo Consultivo de La Rioja es curioso, porque su
regulacién inicial, arts. 97 y ss de la Ley 3/95, de 8 de marzo, de
Régimen Juridico del Gobierno y la Administracién, preceptuaba que
sus dictamenes se limitaran al aspecto de legalidad. Pocos meses des-
pués, la Ley 10/95, de 29 de diciembre, modificaba profundamente su
régimen juridico, se daba entrada a la participacién de los grupos
politicos, mediante el nombramiento de tres de sus miembros por la
Diputacién General, y se suprimia la limitacién antes expresada, de
modo que, como decia la E. de M. de la Ley 10/95, se le dota de fun-
ciones asesoras en todos los aspectos de actividad de la Administra-
cién, no sélo en el de la legalidad. Finalmente, su Reglamento de 7 de
junio de 1996, distinguia entre su funcién consultiva, en la que debe
limitarse a criterios de legalidad, y su funcién asesora, en que se pro-
nunciara sobre todos los aspectos, incluidos los de oportunidad o con-
veniencia.

Incluso en aquellos 6rganos consultivos autonémicos en los que
no existe la antedicha previsién, se ha extendido su juicio a la oportu-
nidad o conveniencia administrativa. La Memoria de la Comisién
Juridica Asesora de Cataluia de 1995, que ya hemos citado antes,
entiende como no deseable reconducir como un automatismo el juicio
de oportunidad al juicio politico, entre la iniciativa propiamente poli-
tica y la mera oportunidad social, manifestada especialmente en la
elaboracién de disposiciones de caracter general, queda un amplio
margen para las funciones asesoras, y en particular, para las consulti-
vas de caracter juridico. La Comisién ponia como ejemplo el protago-
nismo de la funcién juridica consultiva que la Ley 8/87, de Régimen
Local de Catalufa, otorga a la propia Comisién en materia de modi-
ficaciones territoriales y comarcales, en los cuales se somete a valora-
cién los conceptos de idoneidad territorial municipal, suficiencia de
recursos, mejora objetiva en la prestacién de los servicios ptiblicos;
aspectos todos ellos que guardan una estrecha relacién con el princi-
pio de eficacia prestacional propio de la Administracién.

En esta linea de razonamiento debemos considerar la posibilidad
que recoge el art. 3.3.c) del D. Leg. de 1991 que permite a la Comisién
Juridica elevar al Gobierno las propuestas y sugerencia que crea con-
venientes sobre el ordenamiento juridico cataldn. Y también como
juicios de conveniencia, deben entenderse los Dictdmenes 24/91, en el
que se recomienda a la Administracién un mayor cuidado en la ela-
boracién de los proyectos de obras previos a los correspondientes con-
tratos; o el 33/91 que recoge la conveniencia administrativa de segre-
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gar parte del término municipal de Pradell de la Teixeta, para agre-
garlo al municipio de la Torre de la Fontaubella.

El asesoramiento técnico para la mejoria de los procedimientos, es
un tercer aspecto de la funcién de asesoramiento a la que se refiere
acertadamente PEREZ TENESSA (Consejero Permanente del Consejo de
Estado), y que equivaldria a lo que, en términos tecnolégicos, se deno-
mina know-how, es decir, ofrecer soluciones al Gobierno sobre cual-
quier problema técnico o juridico relacionado con la Administracion.

El antedicho autor expresa, en relacién con el Consejo de Estado”:

Jamas le ha ocurrido, aun dentro de un planteamiento
estrictamente juridico, buscar un cauce nuevo, no expresa-
mente previsto en la normativa vigente, para decir al consul-
tante cémo se podria hacer aquello; en estos casos se ha limi-
tado a decir que no se puede...

Conforme a este planteamiento, tal vez fuera interesante para la
Administracién, potenciar este tercer aspecto consultivo, sin perjuicio
de las competencias que corresponden a la Secretarias Generales
Técnicas, yendo mas alla del simple control administrativo, y permi-
tiendo la sugerencia en orden a la modificacién de la normativa
vigente.

La funcién consultiva en las CC.AA. es una cuestién que atin no ha
sido resuelta en la mayoria de ellas, y respecto de aquéllas que han
creado un 6rgano consultivo propio se han vertido multitud de criti-
cas desde los mas diversos sectores, especialmente referidas a la dupli-
cidad de 6rganos, los autonémicos y los estatales, y su parcialidad.

Ambas criticas son injustas. Por un lado, la duplicidad podria pre-
dicarse de todos los 6rganos autonémicos, o de los estatales, segtin la
perspectiva. Asi, tal vez, podemos de hablar de duplicidad en el caso
del M° de Cultura o de las Consejeria de Cultura, e igual respecto del
M°® de Agricultura. Iguales criticas recibirian el Defensor del Pueblo o
el Tribunal de Cuentas.

Es cierto que en algunos casos, la proliferacion de los 6rganos con-
sultivos autonémicos obedece a una preocupacién de mimetismo con
el Estado y una respuesta a la exigencia surgida con la STC 204/92.
Pero, sin perjuicio de la anterior consideracién, y desde una posicién
de moderacién, como, v. gr, la que defiende la Comisién Juridica
Asesora de Cataluia, debemos afirmar que la potestad de autoorgani-

? REDA n.° 22, julio-sept. 1979.
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zacién de las CC.AA. ha de permitir la configuracién de aquellos 6rga-
nos consultivos en la forma y estructura que se estime méis conve-
niente siempre que los elementos nucleares de la funcién, como son la
objetividad, la independencia y la cualificacién técnica de sus miem-
bros, ofrezcan una garantia homologable con la que ofrece el Consejo
de Estado, como ha exigido el TC.

En lo referente a su imparcialidad e independencia, vaya por
delante que no soy quien para poner en duda ambos atributos del
Consejo de Estado. Sin embargo, en ocasiones es justificada la impre-
sién de las CC.AA., de que se trata mas bien de un Consejo de la
Administraciéon General del Estado, que del propio Estado.

No obstante, es cierto que el Consejo de Estado cuenta con mas
garantia de independencia que la mayoria de los érganos autonémi-
cos, si atendemos a su composicién, inamovilidad de sus miembros, la
posibilidad de los votos particulares, la existencia del Cuerpo de
Letrados del Consejo de Estado, etc... Pero tampoco la independencia
del Consejo de Estado es absoluta. Tal vez la solucién venga dada por
lo indicado por el profesor Garcia ALvaREZ®, de modo que lo que se
espera de esta clase de 6érganos consultivos, no es que sean indepen-
dientes del Gobierno, sino imparciales y coherentes con su propia
doctrina.

Para terminar con estas reflexiones iniciales, la proliferacion de los
érganos consultivos autonémicos obedece a la tradicional desconfian-
za del Consejo de Estado, uno de cuyos factores puede ser su propia
composicién, en la que abundan los cargos politicos y respecto de la que
goza de una amplia discrecionalidad el Consejo de Ministros, mientras
que se echa de menos una mayor presencia de las CC.AA., o incluso la
posibilidad de que éstas designaran a personalidades que tuvieran par-
ticipacién activa tanto en las secciones como en el Pleno . Piénsese que,
por ejemplo, el Director General del Servicio Juridico del Estado es
consejero nato del Consejo de Estado (art. 8 LOCE); o por qué ser dipu-
tado de una asamblea regional no es categoria para ser consejero elec-
tivo, y sf en cambio, Diputado o Senador de las Cortes Generales.

La LOCE es del aiio 1980. Evidentemente, ha dado tiempo para su
reforma y la adaptacién del Consejo de Estado a la nueva estructura

territorial del Estado'’. El propio art. 22 de la Ley del Proceso

¢ Ob. cit., pag. 177.
® Asf lo apunta GARCIA ALVAREZ en ob. cit., pag. 452. Antes que €], lo hizo E. GARCIA-
TREVIIANO en RAP n.° 122, mayo-agosto 1990, comentando la STC 56/90.
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Autonémico'! dispone que como consecuencia de la reordenacién de
competencias y servicios que resulten del proceso autonémico se rees-
tructurara la Administracién del Estado.

II. CONSEJOS CONSULTIVOS VERSUS CONSEJOS AUTONOMICOS

En la actualidad, se han creado érganos consultivos propios en las
CC.AA. de Cataluna, Canarias, Baleares, Andalucia, Galicia, Castilla-
La Mancha, Murcia, Aragén, Valencia Navarra y La Rioja. Asimismo,
se prevé su creacion el art. 54 del E.A. de Extremadura y en el recien-
te art. 35 quater del E.A. de Asturias '

Para esta proliferacién de 6rganos consultivos autonémicos ha
resultado decisiva la STC 204/92, al que ahora nos referiremos. Antes de
esta sentencia s6lo existian los Consejos de Consultivos de Catalufa y
Canarias, que se caracterizaban por ser, esencialmente 6rganos de con-
sulta de los legislativos autonémicos, que intervenian directamente en la
designacion de sus miembros. Sus funciones mas destacables aluden a
la garantia estatutaria y la consulta previa a la interposicién de recursos
de constitucionalidad y conflictos de competencia. En cambio, su actua-
ci6én era muy limitada como 6rgano de asesoramiento del Gobierno y la
Administracién, o de control de la legalidad objetiva y de los derechos
de los administrados en los procedimientos administrativos.

La importante STC 204/92, de 26 de noviembre, respondia a una
cuestién de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo conten-
cioso-administrativo del T.S.J. de la C. Valenciana en relacién con el
art. 23.2.°L.0.C.E., con ponencia del Sr. De la Vega Benayas. Esta sen-
tencia sent6 una doctrina ¥ que ha resultado definitiva para la crea-
cién de los 6rganos autonémicos (antes de ella sélo existian los de

' GArcia-ALVAREZ destaca la falta de descentralizacién territorial del Consejo de
Estado, y apunta como modelo el Consiglio di Giustizia amministrativa de Sicilia, en RAP
n.% 130, enero-abril 1993, pag. 606. Los problemas de adaptacién a las nuevas estructuras
territoriales son comunes con otros paises. Por ejemplo, en Italia, las dificultades que
encontro el Consejo de Estado en el dictamen 30/80, de 24 de abril, para justificar la con-
sulta de las regiones, ante la laguna legal existente.

! Ley 12/83, de 24 de octubre.

"2 Introducido porla L.0. 1/99, de 5 de enero.

" Con el antecedente de la STC 56/90, que defini6 la posicién institucional del Consejo
de Estado, afirmando que no forma parte de la Administracién activa. La STC enjuiciaba la
constitucionalidad del art. 38 LOPJ, en cuanto determina que el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién estard integrado, entre otros, por tres Consejeros permanente de Estado.
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Catalufia y Canarias, y se estaba trabajando en el de Andalucia, y en
ellos primaban las funciones relacionadas con los Parlamentos regio-
nales), afirmando dos principios:

—por un lado, afirmé que el art. 107 C.E. no ha dispuesto que el Con-
sejo de Estado sea el 6rgano superior consultivo de los Gobiernos
de las Comunidades Auténomas y de sus respectivas Administra-
ciones, pero tampoco impide que desempefie esa funcién, incluso
emitiendo dictdmenes con caracter preceptivo, en su caso [EJ. 2].

—por otro, determind las condiciones necesarias para que los 6rganos
consultivos autonémicos pudieran sustituir al Consejo de Estado.

Ante esta doctrina constitucional que, al mismo tiempo, ha resi-
tuado la posicién institucional del Consejo de Estado, y preservado las
potestades autoorganizadoras de las CC.AA., éstas han actuado de
diversas formas:

* De una parte, nos encontramos con aquellas CC.AA. que han

decidido no crear Altos Organismos Consultivos propios. Dentro
de éstas, debemos diferencias las que atin no los han creado,
pero no se oponen a esa idea (Asturias, Cantabria, Castilla-Le6n,
y Extremadura), y las que parecen haber renunciado a esta posi-
bilidad, como el Pais Vasco y Madrid (por razones distintas en
ambos casos).
Por otro lado, se encuentran las CC.AA. que han creado esta Alto
Organismo Consultivo, antes citadas, con caricter sustitutivo
del Consejo de Estado, salvo en La Rioja que permite una alter-
natividad entre ambos organismos.

Los antedichos érganos deben ser equivalentes, parecidos, seme-
jantes, o, como expres6 después la STS 16 de enero de 1993, homolo-
gables, dotados de caracteristicas orgdnicas y funcionales semejantes.
Como puede observarse, no todos estos términos son sinénimos.

La doctrina ha criticado duramente esta linea jurisprudencial. Es
el caso de GARCiA DE ENTERRIA y ToMAS RAMON FERNANDEZ, los cuales
diferencian entre la semejanza de funciones y la configuracién de los
6rganos, que no es homologable, por cuanto no se halla asegurada por
la Constitucién ni por L.O. alguna.

Desde la perspectiva autonémica '!, se considera que el debate
sobre la homologabilidad de los 6rganos consultivos s6lo ha servido

'* Memoria del Consejo Consultivo de La Rioja del afio 1996.
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para destacar, por un parte que el Consejo de Estado estd mas sujeto
al control gubernamental de lo que podia pensarse, y, por otra, para
resaltar que su composicién y funciones son fruto de una importante
tradicion histérica dificilmente importable por las CC.AA.

Si a esta constatacién se une la de que los 6rganos consultivos
autonémicos tienen un idem competencial con el Consejo de Estado
(responsabilidad patrimonial contratacién, etc..), pero, en algunos
casos, un plus del que carece el Consejo de Estado, como ocurre con
las funciones relacionadas con los Parlamentos regionales (v. gr.,
Proyectos y Proposiciones de Ley; o el control preventivo de constitu-
cionalidad en materia de garantias estatutarias, y que evita litigios
constitucionales, siendo contrapeso del art. 22.6° LOCE), las cuales
primaron en la constitucién de los Consejos Consultivos de Catalufia
y Canarias, resulta que tampoco el Consejo de Estado es homologable
a los altos Organismos Consultivos Autonémicos.

El propio Consejo de Estado, en su Memoria de 1993, ha sentado
unos criterios muy amplios de homologabilidad, en torno a las tres
premisas establecidas por la STC 204/92 (independencia, objetividad
y rigurosa cualificacién técnica):

Independencia: Que el 6rgano consultivo no esté incardinado en
la jerarquia administrativa, aunque no esté dotado en toda su
amplitud de la autonomia organica y funcional que son propias del
Consejo de Estado.

Objetividad: Ser un 6rgano colegiado, en el que prevalece la
opinién de la mayoria, libre de cualquier subjetivismo personal. Y,
aunque no sea indispensable, parece conveniente que sus miem-
bros gocen de cierta inamovilidad o de continuidad en el cargo que
los sustraiga de los vaivenes de la politica, asi como que estén suje-
tos a un rigurosos régimen de incompatibilidades.

Cualificacion técnica: Bastaria con exigir un alto nivel de prepa-
racién en sus miembros, que no tiene por que ser exclusivamente
juridica.

En sus conclusiones, el Consejo de Estado se congratula de la crea-
cién de tales 6rganos autonémicos que, ademas de descargarle de
algunas tareas, seran una valiosa referencia en el ejercicio de la fun-
cién compartida, encaminada a velar, desde diferentes dngulos, por la
observancia de la Constitucién y del resto del ordenamiento juridico.

Sin embargo, los Letrados del propio Consejo de Estado, como es
légico, han sido los mas criticos con la creacién de los érganos auto-
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némicos, aun reconociendo la potestad de autoorganizacién de las
CC.AA.. En este sentido, GARCIA-TREVIJANO, en los cursos de verano de
Denia del afio 1993 "°, para explicar la posicién institucional del C.E.
en relacién con las CC.AA., rechazaba la aplicacion de la teoria del
préstamo de 6rganos u 6rganos fiduciarios del derecho aleman, o la
de la Administracién impropia '®, a las que se refiere la STS 20 de
enero de 1992 ", puesto que todas ellas parten de la voluntad de las
artes, la cual no existe en el caso de los dictimenes preceptivos. Este
autor defiende la consideracién del C.E. como un érgano de relevan-
cia constitucional, que cuando actiia para las CC.AA. se convierte en
un 6rgano autonémico, y ello con independencia de su incrustacién
meramente formal en la Administracion del Estado.

También BLANQUER CRIADO critica que la Jurisprudencia, tanto del
TC como del TS, no ha precisado los criterios objetivos que permiten
realizar una comparaciéon homogénea y juridicamente argumentada
entre el modelo constitucional de funcién consultiva y la realidad de
los 6rganos consultivos autonémicos. El mismo autor pone énfasis en
la falta de independencia de los 6rganos autonémicos derivada de la
falta de previsién estatutaria de la mayoria de ellos (también lo exigi6
el dictamen del Consejo Consultivo de Canarias de 30 de julio de
1986):

e En Cataluna, el 6rgano con funciones similares al Consejo de
Estado es la Comisién Juridica Asesora, no el Consejo
Consultivo '*, y dicho érgano es regulado por el Decreto
Legislativo 1/91, de 25 de marzo, que no invoca en su preambu-
lo el estatuto, sino el art. 78 de la Ley 3/82, del Parlamento, del
Presidente y del Consejo Ejecutivo.

En Canarias, el art. 43 de su Estatuto prevé la creaciéon de un
organo consultivo, aunque tiene caracter eventual y no necesa-
rio. No obstante, autores como FoNT 1 LLOVET defienden que,
una vez creado, su supresion exigiria una reforma estatutaria.
Sin embargo, sus funciones son reguladas en una Ley autoné-
mica (Ley 4/84, de 6 de julio °), por lo que bastaria con reformar

' Texto recogido en la R.A.P. n° 133, enero-abril 1994. Ya antes, en 1990 habia defen-
dido esta misma postura, a raiz del comentario a la STC 56/90, RAP n.° 122.

'® Concepto creado por F. BENVENUTI en el afio 1956.

7 Ar. 622.

** El Consejo Consultivo si esta previsto en el E.A. de Catalufia (art. 41), y fue creado
por la Ley de 25 de febrero de 1981.

' Modificada por la Ley 13/86, de 30 de diciembre.
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ésta para privarle de otras funciones que le equiparan al Consejo
de Estado.

En Andalucia, el art. 44 de su Estatuto regula la funcién consul-
tiva para precisamente remitirse al Consejo de Estado. Es por
ello que algiin autor ha calificado la creacién del Consejo
Consultivo por la Ley 8/93, de 19 de octubre, como antiestatuta-
ria.

En las Islas Baleares, la Ley 5/93, de 15 de junio*’, cre6, sin pre-
visién estatutaria, el Consejo Consultivo. Posteriormente, la
reciente L.O. 3/99, de 8 de enero ha modificado el art. 41 del
Estatutd, regulando el Consejo Consultivo, formado por siete
juristas, de los que tres son nombrados por el Parlamento.

En la Comunidad Valenciana, se constituy6 el Consejo Juridico
Consultivo, por la Ley 10/94, de 19 de diciembre, modificada
por la Ley de 26 de diciembre de 1997.

En Galicia, la Ley de 10 de noviembre de 1995 creé el Consejo
Consultivo de Galicia, sin apoyo estatutario, pero basandose
expresamente en la doctrina de la STC 204/92.

En Castilla-La Mancha, fue la Ley 8/95, de 26 de diciembre, la
que creo el Consejo Consultivo, aunque su régimen actual se
halla en la Ley 7/97, de 5 de septiembre, de regulacién del
Gobierno y del Consejo Consultivo.

En Murcia, la Ley 2/97, de 19 de mayo, cre6 el Consejo Juridico
de la Regi6n de Murcia.

En Aragén, la Ley 1/95, de 16 de febrero creé la Comisién
Juridica Asesora.

En Navarra, la reciente Ley Foral 8/99, de 16 de marzo, ha crea-
do el Consejo de Navarra.

En Extremadura, el art. 54 de su E.A. prevé, con caracter impe-
rativo, que una Ley autondémica creard y regulara el funciona-
miento de un 6rgano de caracter consultivo. Sin embargo, este
mandato estatutario no se ha visto cumplido. Igual ocurre en el
Principado de Asturias, si bien la creacién del Consejo se ha pro-
ducido con la reforma del Estatuto por LO 1/99, de 5 de enero.

En todo caso, hay que puntualizar que el propio Consejo de
Estado, en su Memoria de 1993, indic6 que era suficiente que el
Consejo Consultivo fuera creado por norma con rango de Ley.

" Modificada por al Ley 2/95, de 22 de febrero.
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Ademas, la mayoria de los ultimos Consejos consultivo creados se
apoyan en la potestad de autoorganizacién de la propia C.A.

Volviendo a la cuestién de la posible equiparacién, la Comisién
Juridica Asesora de Cataluna, cuyos origenes se remontan a la
Oficina de Estudios Juridicos creada en 1918 por la Asamblea de
la Mancomunidad, ha defendido su plena homologacién. El In-
forme 3/88, de 16 de junio, después de confirmar su homologacién,
afirma:

«La referida naturaleza ha de comportar que el ambito
competencial de la Comisién se entiende en el mas amplio sen-
tido, de tal manera que su actuacién comprendera todos los
supuestos en los cuales preceptivamente ha de emitir dictamen
un alto organismo consultivo.»

Igualmente, la Memoria de la Comisién de 1992, que ya recoge la
doctrina de la STC 204/92, destaca su autonomia organica y funcio-
nal para garantizar la independencia y objetividad de sus dicta-
menes.

La jurisprudencia ha ido perfilando qué 6rganos podian equipa-
rarse al Consejo de Estado, con objeto de desplazar la preceptividad
de su consulta. De este modo, el juicio fue favorable respecto de la
Comisién Juridica Asesora de Cataluna (STS 24-noviembre-1989), o el
informe del SGT de la Consejeria de Economia y Hacienda de Murcia,
teniendo en cuenta que existia un informe previo de la D. Regional de
lo Contencioso, (STS 15-diciembre-1989).

Sin embargo, el juicio ha sido desfavorable respecto de:

— Informes de la Secretaria General y del Gabinete Juridico de la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Generalidad
Valenciana (STS 19-12-1989).

— Comision de Secretarios Técnicos del Principado de Asturias
(STS 14-1-1992).

— Viceconsejeria de Justicia y Desarrollo Legislativo del Pais
Vasco (STS 16-1-1993).

— Informes de los Servicios Juridicos de Cantabria (SS.T.S. de 3
de junio y 26 de noviembre de 1998)

A continuacién voy a referirme, de forma muy sucinta, por las
l6gicas limitaciones temporales de esta exposicion, a dos aspectos que
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de forma mediata estan conectados con la problematica de las rela-
ciones entre el Consejo de Estado y las CC.AA.:

1. El dictamen del C.E. en las disposiciones reglamentarias
autonomicas

A mi modesto entender, uno de los factores que méas han influido
en las CC.AA. para la creacion de los 6rganos consultivos propios, a
raiz de la STC 204/92, ha sido la cuestién relativa a la necesidad del
dictamen del Consejo de Estado en la elaboracién de las disposiciones
reglamentarias autonémicas.

Desde la perspectiva autonémica, la exigencia del dictamen supo-
nia la existencia de un control del estado sobre las CC.AA. ajeno al art.
153 C.E.. La STC 204/92 neg6, como hemos visto, que el control por
el Consejo de Estado pudiera ser considerado un control estatal, pero
permitié su sustitucién por el érganos consultivos autonémicos.

El art. 23.2° en relacion con el art. 22.3° LOCE, exige dictamen pre-
ceptivo del Consejo de Estado para los reglamentos ejecutivos, es
decir, aquellos que se dicten en ejecucion de una Ley.

La doctrina discuti6 acerca del alcance de dicha obligacién: para
algunos, sé6lo debian someterse los reglamentos autonémicos dictados
en virtud e competencia transferida o delegada ex art. 150.2.° C.E.;
para otros, los dictados en ejecucién de ley estatal; otros lo extendian
todos los reglamentos autonémicos. Una exposicion sintetizada de las
diversas posturas doctrinales lo encontramos en el libro del profesor
ALONSO GARCIA Consejo de Estado y elaboracion de reglamentos estata-
les y autonomicos, del ano 1992.

La STC 204/92 determiné la exigencia general del dictamen en los
reglamentos ejecutivos dictados por las CC.AA., ya fuere del C.E. o de
los 6rganos consultivos propios.

Sin embargo, la polémica no se zanj6 con esta sentencia en todos
sus aspectos. Por otro lado, nos hallamos con la cuestiéon, comtin con
los reglamentos estatales, de qué se entiende por reglamento ejecutivo,
y la exclusion del dictamen para los reglamentos organizativos, inde-
pendiente, delegados y en los casos de deslegalizacién. La determina-
cién y estudio de estas categorias excede de las pretensiones de esta
conferencia.

Por otro lado, la jurisprudencia también ha vacilado en el supues-
to de los reglamentos autonémicos dictados en desarrollo de una ley
autonémica.
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La STS de 9 de octubre de 19952, dictada por la Seccién 2.2 de la
Sala 3.%, con ponencia del Sr. Enriquez, estimatoria del recurso de
apelacién interpuesto por la Diputacién Regional Cantabra en rela-
cién con el Reglamento autonémico de desarrollo de la Ley cantabra
3/88, reguladora de la tributacién de los juegos de suerte, envite o
azar, sintetizaba correctamente las diversas posturas doctrinas.

Las posturas extremas estaban representadas, por un lado, por
aquella que lo exige a tenor de una interpretacién literal del art. 23.2°
LOCE; por otro, la que niega la necesidad del dictamen del C.E., ni
para reglamentos de desarrollo de una Ley bésica estatal, por cuanto
lesionaba la autonomia de las CC.AA.

La postura intermedia, que tiene su reflejo en el art. 44 E.A.
Andalucia, sélo exige el dictamen preceptivo cuando se trate de regla-
mentos en ejecucion de leyes estatales. A esta postura se suma la sen-
tencia, que ademas cita otras del T.S. del ano 1990 (de 7 de marzo, 1
de julio y 27 de julio).

Lo mas curioso es que el Fundamento Juridico Segundo in fine,
declara:

Es por tanto procedente asumir esta solucién y atemperar-
se a ella en interés de la seguridad juridica amenazada por la
disparidad de criterios existentes al respecto sobre una materia
cuya misma complejidad interpretativa, impediria aferrarse a
una postura de intransigente dogmatismo.

En aras de la uniformidad que debe presidir la direccién
jurisprudencial, procede revocar en este caso la declaracién de
nulidad del Decreto impugnado, por cuanto se trata de una
reglamentacién de desarrollo de una Ley Autonémica, pasando

a examinar el resto de las cuestiones que con el mismo propé-
sito anulatorio mantiene la asociacién apelada.

Poco mas de un mes después, la Seccién 1.* de la Sala 3.* del T.S.,
en STS de 17 de noviembre de 1995%, en relacién con un recurso
extraordinario de revisién interpuesto por la Asociacién Nacional de
Maquinas Recreativas, anul6 el reglamento de ejecucién de la Ley
valenciana 14/85, sobre tributacion de juegos de azar, por la falta del
dictamen preceptivo del Consejo de Estado.

Esta sentencia, después de recoger igualmente las diversas postu-
ras existentes al respecto, y reconociendo que se apartaba de la linea

' Ar. 7249.
2 Ar. 9926.
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jurisprudencial, asumié una interpretacién amplia del art. 23.2°
LOCE sobre la base de la doctrina de la STC 204/92, y consideré que
el dictamen del C.E. era preceptivo respecto de cualquier reglamento
autonémico, con independencia del origen de la potestad administra-
tiva para dictarlo, sin que ello supusiera una lesién de la autonomia de
las CC.AA., y sin perjuicio de la potestad de éstas para crear sus pro-
pios 6rganos consultivos.

Posteriormente la Seccién 2* ha asumido la tltima doctrina expues-
ta en la STS 3 de junio de 1996 **, con ponencia otra vez del Sr. Enriquez,
en relacién con la impugnacién por Repsol del Reglamento Balear del
Impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, con
cita expresa de la STC 204/92 y la STS 17 de noviembre de 1995 *.

El resto de Secciones de la Sala 3.* han asumido lo que hoy pode-
mos llamar una linea jurisprudencial consolidada:

La Seccion 3.* en la sentencia de 26 de noviembre de 1998.
Ponente Sr. Cid Fontan, que anula el Decreto cantabro regulador de
los balnearios, en virtud de recurso interpuesto por la Asociacién
Nacional de Estaciones Termales.

La Seccién 7.%, en la reciente sentencia de 25 de mayo de 1999, con
ponencia del Sr. Martin Gonzalez, que ha anulado el Decreto de la
Comunidad de Madrid 83/89, de 27 de julio, sobre reestructuracién de
los servicios farmacéuticos.

2. El acceso de las Corporaciones Locales al Consejo de Estado
y los Consejos Consultivos Autonémicos

La relacion de las Corporaciones Locales con los 6rganos consul-
tivos nos plantea las siguientes cuestiones:

A. La falta de representaciéon de las CC.LL. en el Consejo de
Estado y en los Consejos consultivos autonémicos, salvo para ser
Consejo electivo de Estado que se admite como categoria la de Alcalde
de capital de provincia o Presidente de Diputacién Provincial, de
Cabildo o Consejo Insular.

Ya en 1965, PEREZ TENESSA propuso que se sustituyese como conse-
jero nato al Director de Instituto de Estudios politicos (equivalente al

2 Ar. 4923,

* Por cierto, en relacién con la regulacién de este impuesto, la sentencia del TSJ de
Baleares, de 16 de junio de 1998 (Ar. 866), considera que la omisién del dictamen del C.E.
no obliga a que los Tribunales, en un recurso indirecto contra un reglamento (aqui se pla-
neé en relacién con una liquidacién del impuesto) hayan de declararlo nulo por vicio de
forma cuando no se aprecian vicios en cuanto al fondo.
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actual Director del Centro de Estudios Constitucionales) por un repre-
sentante de la Administracién Local.

Con esta ausencia relevante de las CC.LL. en el Consejo de Estado,
se vuelve a demostrar la falta de adaptacién de éste 6rgano a la nueva
estructura territorial resultante del art. 137 C.E., en forma similara lo
que deciamos antes para las CC.AA.

Pero menor justificacién tiene atin la ausencia de representantes
locales en los Consejos Consultivos Autonémicos, ni siquiera de forma
indirecta *’, méxime cuando, por ejemplo, el Consejo Consultivo de
Castilla-La Mancha se define como el superior 6rgano consultivo de la
Junta de Comunidades y, en su caso, de las Corporaciones Locales de la
Comunidad Auténoma *°.

B. En cuanto al acceso de las CC.LL. a los 6rganos consultivos,
debemos diferenciar el aspecto formal del material.

— Aspecto formal. Alude a la forma de solicitar el dictamen. En lo
referente al Consejo de Estado, el acceso es indirecto, a través de la
C.A. o del Ministerio correspondiente®’. El art. 48 LRBRL dispone
que la solicitud de la Corporacién local se cursara por conducto del
Presidente de la C.A. La STC 214/89, de 21 de diciembre declaré
inconstitucional el inciso final que aludia a la intervencién del M.° de
Administracién Territorial. La reciente modificacién de la LRBRL,
por la Ley 11/99, de 21 de abril, ha establecido que cuando lo soliciten
entidades pertenecientes a distintas CC.AA., la peticién habra de cur-
sarse por conducto del M.” AA.PP. a peticién de la entidad de mayor
poblacién (art. 48.2.9).

Sin embargo, este criterio ha sido también el utilizado en la gene-
ralidad de los Consejos Consultivos autonémicos, con raras excepcio-
nes, plausibles por otra parte, como son los casos de Islas Baleares %,
Galicia* y Murcia *.

2.5 En el Consejo Consultivo andaluz, es Consejero nato el Director General de
Administracién Local y Justicia (art. 8 Ley 8/93). Evidentemente, por ello no puede hablar-
se de2 una representacion indirecta, puesto que las CC.LL. no eligen al titular de la Direccién.

5 Art. 38 de la Ley 8/95.

Ni siquiera el envio del expediente se produce de forma directa. En 1984, AGUILAR
FERNANDEZ-HONTORIA, Letrado del Consejo de Estado, lo justificaba por consideraciones
précticas, por la insuficiencia de medios técnicos y personales de las CC.LL. y porque de este
mpdo, la Administracién del Estado y del as CC.AA. servian de filtro o centros de auxilio téc-
mco.uVid. RAP n” 105, septiembre-diciembre 1984, pags. 54-55.

Art. 15 Ley 5/93.

¥ Art. 12 Ley 9/95.

* Art. 11 Ley 2/97.
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— Aspecto material. A estos efectos debemos distinguir entre los
dictdmenes preceptivos de los facultativos.

En orden a los dictimenes preceptivos, deberia ampliarse el aba-
nico de supuestos, por ejemplo, en materia de ordenanzas municipa-
les. Actualmente, sélo se exige respecto de las ordenanzas de disfrute
y aprovechamiento forestales (art. 75.4° T.R.R.L.); parece oportuno
que la exigencia del dictamen se extendiese a todas las ordenanzas
municipales, o, la menos a las ordenanzas fiscales, como garantia de
los ciudadanos.

Y es en este caso, donde pueden jugar un importante papel los
Consejos Consultivos autonémicos, como ya puso de manifiesto
BLANQUER CRIADO ', El problema estriba en que dicha medida ha
de ser adoptada desde el Estado, por cuanto implica una modificacién
de las bases de régimen local y del procedimiento administrativo
comun. Esta imposibilidad de las CC.AA. de imponer a las CC.LL. un
tramite del procedimiento administrativo. O, incluso desplazar la pre-
ceptividad del dictamen del Consejo de Estado, fue puesta de mani-
fiesto por la propia STC 204/92 ¥, salvo que esté expresamente previs-
to (v.gr., art. 102 Ley 30/92).

Sin embargo, en relacién con la revision de oficio de los actos admi-
nistrativos, desde el Consejo de Estado se ha defendido que debiera ser
un tnico 6rgano consultivo (I6gicamente, el Consejo de Estado) el que
pudiera dictaminar en esta materia, que garantice la igualdad de todos
los ciudadanos, por cuanto se desempefia una funcién cuasijurisdic-
cional; esta doctrina podemos verla recogida en el dictamen de 21 de
mayo de 1992. El propio anteproyecto de Ley de Régimen Juridico de
las AA.PP. sélo preveia la consulta al Consejo de Estado.

Tampoco parece logico la falta de dictamen en los expedientes de
responsabilidad patrimonial, cuando el causante ha sido una
Corporacién Local, cuando ademas son los entes locales los que pres-
tan los servicios mas cercanos al ciudadano, y, por tanto, se genera un
mayor riesgo de responsabilidad patrimonial. Por otra parte, es evi-
dente que el legislador ha pretendido establecer un sistema de res-

*' Ob.cit.

3 Ta STC 204/92 afirmaba: «Ningiin precepto constitucional...impide que en el ejerci-
cio de esa autonomia organizativa las CC.AA. puedan establecer, en su propio ambito, érga-
nos consultivos equivalente al Consejo de Estado, en cuanto a su organizacién y competen-
cias, siempre que éstas se cifian a la esfera de atribuciones actividades de los respectivos
Gobiernos y Administraciones autonémicas.»
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ponsabilidad patrimonial comiin a todas las AA.PP. con la Ley 30/92,
con las mismas garantias para las ciudadanos, con independencia de
cudl ha sido la Administracién responsable.

En el proyecto del Reglamento que regula los procedimientos de
responsabilidad patrimonial (RD 429/93), se pretendi6 introducir
dicha exigencia, pero el Consejo de Estado, en su dictamen de 11 de
febrero de 1993 rechaz¢ tal posibilidad diciendo:

«Cierto es que el art. 54 LRBRL remite, en materia de res-
ponsabilidad patrimonial, a la legislacién general. Sin embar-
go, ni de la LOCE ni la Ley 30/92, de 26 de noviembre, en la que
se regula el régimen de responsabilidad patrimonial, puede
inferirse la preceptividad de tal dictamen para la Admi-
nistracién Local, por lo que su introduccién por via reglamen-
taria podria afectar a la delimitacién de competencias del
Consejo de Estado.»

En cuanto a los dictdmenes facultativos, es éste un terreno donde
los 6rganos consultivos autonémicos deben tomar un cierto protago-
nismo en relacién con las CC.LL., dada la imposibilidad de acceso de
éstas al Consejo de Estado.

No obstante, la tendencia de los Consejos consultivos ha sido
impedir dicho acceso, e incluso prohibirlo expresamente (art. 41.2.°
del R.O. del Consejo Consultivo de Andalucia *).

El més avanzado es el Consejo Juridico de la Regién de Murcia,
que permite la peticién de dictimenes facultativos a los Ayunta-
mientos de la Regién, a través de sus Alcaldes (art. 11 Ley 2/97).

En Islas Baleares, s6lo se permite el acceso de los Consejos
Insulares inicamente en materias que hayan sido objeto de atribucién
a su favor por parte de la Comunidad Auténoma *.

El Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha permite a las CC.LL.,
a través del Consejero de AA.PP,, solicitar dictamen facultativo cuan-
do asi lo acuerde el Pleno de la Corporacién Local **.

Por dltimo y para terminar con las CC.LL., aludiré muy breve-
mente a dos cuestiones mas en orden a las funciones de los érganos
consultivos auton6micos.

Por un lado, una de las peculiaridades que ofrece la funcién con-
sultiva en su articulacién dentro de la estructura autonémica es su

* Decreto 89/94, de 19 de abril.
** Art. 11.2.° Ley 5/93, anadido por la Ley 2/95, de 22 de febrero.
* Art. 57 Ley /97.
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proyeccién como sistema de resolucién de conflictos territoriales
internos.

Esta funcién preventiva de conflictos ha tenido una especial apli-
cacién en relacién con los Territorios Histéricos del Pais Vasco, y los
Cabildos y Consejos Insulares.

En el Pais Vasco, el art. 39 E.A.P.V. prevé una Comisién Arbitral,
que ha sido regulada por la Ley 13/94, de 30 de junio, a la que corres-
ponde el conocimiento y decisién de las cuestiones que, sobre la titu-
laridad de competencias autonémicas o forales, le formulen las insti-
tuciones comunes o las de los territorios histéricos, asi como los
conflictos de competencia.

La Comisién Arbitral esta presidida por el Presidente del T.S.J. del
Pais Vasco, y por seis vocales, tres nombrados por el Gobierno Vasco
y uno por cada Diputacién Foral.

De su regulacién destacaria la suspensién automaética de los pro-
yectos y proposiciones de Ley o normas forales, salvo normas presu-
puestarias, al iniciarse la cuestién de competencia.

Por otra parte, su Disposicién Adicional regula que los Tribunales
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo no admitiran a tra-
mite las pretensiones que se susciten por el Gobierno Vasco o las
Diputaciones forales cuyo objeto consista en una reivindicacién com-
petencial. Y en el supuesto de recursos contencioso-administrativos que
tengan por objeto una disposicion, resolucién acto, que pudiera verse
afectado por una resolucién de una cuestién o un conflicto, el Tribunal
podra acordar su suspensién de acuerdo con la LJCA. Las resoluciones
de la Comisién no son impugnables en la via contencioso-administrati-
va, porque no son actos administrativos de una Administracién publi-
ca, por lo que la Comisién actiia como Jurisdiccién estatutaria.

También las leyes reguladoras de los Consejos Consultivos de
Canarias e Islas Baleares prevén su dictamen preceptivo en los pro-
yectos de disposiciones que afecten a los Cabildos y Consejos
Insulares, y en el caso de Baleares se dispone su dictamen preceptivo
en los conflictos de atribuciones (art. 10.5.°).

Precisamente esta defensa de las competencias de las CC.LL. desde
los Consejos Consultivos autonémicos, se amplia desde la perspectiva
del Derecho Comunitario, como ya ha apuntado FONT 1 LLOVET *°, con
la aplicacién del principio de subsidiariedad.

* Conferencia pronunciada el 12 de julio de 1995 con motivo dél X aniversario del
Consejo Consultivo de Canarias. RAP n.° 138, septiembre-diciembre 1995.
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Una de las misiones principales, desde su constitucién, del Comité
de las Regiones, donde estan representadas las regiones y entes loca-
les europeos, ha sido la encendida defensa del principio de subsidia-
riedad. En este sentido, desde la Resolucién de 28 de noviembre de
1994, hasta el reciente Proyecto de dictamen, discutido en la confe-
rencia celebrada en Bruselas los dias 2 y 3 de este mes, el Comité se ha
erigido en guardidn de este principio comunitario.

El principio de subsidiariedad se proyecta en todos los niveles ins-
titucionales; de este modo, también son sujetos protegidos por este
principio los entes locales, y sujetos afectados por el mismo, el Estado
y las CC.AA.

En este punto pueden cobrar una especial importancia los 6rganos
consultivos autonémicos, como garantes de la autonomia de los entes
locales frente al legislador autonémico, en este caso. Consistiria en
una profundizacién del modelo antes expuesto del Pais Vasco,
Canarias y Baleares, si bien admitiendo con caracter general la legiti-
macion de los entes locales ante los 6rganos consultivos para la defen-
sa de sus competencias.

III. LA DISPOSICION ADICIONAL 17.% DE LA LEY 30/92

Recordemos la antedicha Disposicion Adicional:

1. Para el ejercicio de la funcién consultiva en cuanto
garantfa del interés general y de la legalidad objetiva las
Comunidades Auténomas, los Entes Forales se organizaran
conforme a lo establecido en esta disposicién.

2. La Administracién consultiva podra articularse median-
te 6rganos especificos dotados de autonomia organica y fun-
cional con respecto a la Administracién activa, o a través de los
servicios juridicos de esta ultima.

En tal caso, dichos servicios no podran estar sujetos a dependen-
cia jerarquica ya sea organica o funcional, ni recibir instrucciones,
directrices o cualquier clase de indicacién de los 6rganos que hayan
elaborado las disposiciones o producido los actos objeto de consulta,
actuando para cumplir con tales garantias de forma colegiada.

3. La presente disposicién tiene caracter basico de acuerdo
con el articulo 149.1.18 de la Constitucién.

Como puede observarse, este precepto permite sustituir, a efectos
del control de la legalidad, el asesoramiento juridico externo, propio de
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un Consejo Consultivo, por un asesoramiento juridico interno, depen-
diente de los Servicios Juridicos.

La Disposicién Adicional antedicha se introdujo en la Ley 4/99 a
instancia del partido nacionalista vasco. Ya indicamos al comienzo de
esta exposicién que las dos comunidades auténomas donde no existia
una voluntad presente en orden a la creacién de los Consejos
Consultivos eran las de Madrid y el Pais Vasco, aunque por razones
distintas. En Madrid, las buenas relaciones y cercania con el Consejo
de Estado (incluso fisicamente, puesto que ambas instituciones se
encuentran casi en la misma calle), y la ausencia de una sensacion de
control estatal en sus dictimenes, han determinado la falta de una
voluntad politica en la creacién de un Consejo. Y a este respecto, acla-
ro que la creacién de la CaAmara de Cuentas tras la reforma estatuta-
ria de 1998, no significa que no se diesen las mismas relaciones con el
Tribunal de Cuentas, sino que en este caso concurren otras circuns-
tancias.

En el Pais Vasco no se dan, evidentemente, las condiciones politi-
cas idéneas para emprender una reforma estatutaria. Junto a esta rea-
lidad, nos encontramos con otra: la absoluta desconfianza del Consejo
de Estado, que, desde las instituciones vascas, se observa como un
control del Estado que lesiona la autonomia de la comunidad auté-
noma, lo que ha llevado a que no se consulte, ni en los casos en que es
preceptivo, al Consejo de Estado.

Las razones expuestas han determinado que se busque esta fér-
mula legal con el fin de reorganizar la funcién consultiva en la
Comunidad Auténoma.

La Disposicién Adicional 17.* ha tenido una rapida aplicacién en el
Pais Vasco con el Decreto 187/99, de 13 de abril, por el que se crea y
regula la Comisién Juridica Asesora del Gobierno Vasco.

En el Preambulo del Decreto se pone de manifiesto, por un lado, la
urgencia de la regulacién, por las razones antedichas, difiriendo una
normativa mas completa a un momento posterior; mediante una
norma con rango legal:

«... limita su contenido a lo imprescindible para el ejercicio
de la funcién consultiva, obviando materias y cuestiones que
s6lo tras una reflexion profunda, apoyada por la experiencia, y a
través de la ley pueden ser tratadas».

No obstante, pese a la apresurada creacion de la Comision Juridica
Asesora, se concede al 6rgano una continuidad histérica, enlazando-
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16 con aquel creado por el primer Gobierno Vasco, mediante Decreto
de 8 de octubre de 1936, encargado de la preparaciéon de las disposi-
ciones generales.

El Decreto se preocupa de que el 6rgano creado cumpla las con-
diciones que, como ya vimos, establecié, con generosidad, la memo-
ria del Consejo de Estado de 1993: independencia organica y funcio-
nal, objetividad (a través de la formula de colegialidad) y
cualificacién técnica de sus miembros. Las dos primeras notas son
expresamente afirmadas en el art. 1, como caracteristica esencial del
6rgano. En cuanto al tercer requisito, el Decreto afirma que se recu-
rre a los Letrados adscritos a la Secretaria General de Régimen
Juridico, por cuanto han venido desarrollando, desde practicamente
el comienzo de la andadura del Gobierno Vasco hasta ahora, la fun-
cién consultiva.

En lo referente a la regulacién de la Comisién mediante una
norma reglamentaria del Gobierno, el propio Decreto reconoce la ido-
neidad de una normacién legal, que confiere una mayor independen-
cia y reconocimiento a la misma. Sin embargo, ya hemos apuntado
anteriormente, la dificultad, por las vicisitudes politicas, que tendria
la aprobacién de una Ley de estas caracteristicas.

En cuanto al ambito de actuacién (art. 2), deben ser destacados
dos aspectos: por un lado, la inclusién de la Universidad del Pais
Vasco, puesto que los 6rganos consultivos autonémicos no han inclui-
do expresamente a las instituciones universitarias, por cuanto se
atiende alas diversas formas que tiene la Administracién vasca de
prestar los servicios publicos; y por otro lado, la exclusién de las cor-
poraciones locales, por lo que queda irresoluta la cuestién de la fun-
cién consultiva de los entes locales.

La competencia de la Comision se extiende a todos los asuntos en
que, en virtud de norma legal, sea preceptiva la intervencién de la
Administracién consultiva (art. 3), expresién con la que se quiere
equiparar su actuacién a la del Consejo de Estado y los 6rganos con-
sultivos autonémicos.

La competencia de la Comisién se ve limitada por la imposibilidad
de elevar consultas con caracter facultativo, funcién ésta que queda
reservada a la Secretaria General de Régimen Juridico ex disposicién
adicional 1.°. No obstante, se prevé que los dictimenes de la Comisién
puedan valorar aspectos de oportunidad o conveniencia, en términos
idénticos a lo previsto para el Consejo de Estado, asi como elevar
sugerencias y propuestas a la Administracién.
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En lo relativo a su composicién, la Comisién se integra por ocho
miembros: dos de ellos natos, el Secretario General de Régimen
Juridico, que la preside, y el Director de Desarrollo Legislativo y
Control Normativo; y el resto, seran nombrados, por la Vicepresidenta
del Gobierno, entre Letrados adscritos a la Secretaria General.

El Decreto establece diversas garantias para la actuacién de la
Comisién, como son, verbigracia, un mandato renovable de tres afos,
la regulacién de las causas de cese y las incompatibilidades, la posibi-
lidad de votos particulares, causas de abstencion, etc.

Sélo un reproche, a mi modesto parecer, cabe efectuar del régimen
de garantias de los miembros de la Comisién, y viene constituido por
la previsién de los arts. 9 y 19, es decir, la designacién por el
Presidente, de los ponentes de cada asunto. Hubiera sido preferible el
establecimiento de un turno preestablecido, o cualquier otra férmula
ajena a la designacién presidencial, maxime cuando el art. 11 resuel-
ve el dilema derivado de la doble condicién de Letrados y vocales que
concurre en sus miembros, diciendo:

«Los miembros de la Comision Juridica Asesora que hubie-
ren participado en la preparacién o elaboracion de proyectos de
normas con fuerza de ley, reglamentos o actos que se sometan a
la consulta de aquélla, o huiiesen emitido, respecto de los mis-
mos, informe sobre las posibilidades de su defgnsa en un even-
tual proceso judicial, deberdn poner tal circunstancia en conoci-
miento de la Comision, a fin de que ésta decida si deben o no
abstenerse del estudio y votacion del dictamen correspondiente. »

Sin tiempo para una profundizacién en el analisis de los aspectos
mas importantes de esta novedosa e interesante regulacion, procede
efectuar una breve valoracién personal de la misma.

La posibilidad introducida por la D. Adicional 17.%, pese a sus
ambigiiedades o confusiones, debe merecer un juicio positivo. La cre-
acién de este servicio consultivo de las Administraciones autonémi-
cas, cualquiera que sea la denominacién que se adopte, va a gozar, sin
perjuicio de la mayor autoridad juridica del Consejo de Estado, de
una regulacién mas flexible y de una cercania a la Administracién,
que, frente a los agoreros que la asimilan con la parcialidad, determi-
nan una celeridad en los tramites y un mejor conocimiento de la nor-
mativa aplicable.

En cualquier caso, y como ya dijimos, de los 6rganos consultivos
no ha de esperarse la independencia o imparcialidad, sino la cohe-
rencia y continuidad de sus criterios.
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LEY 8/1999, DE 9 DE ABRIL, DE ADECUACION DE LA
NORMATIVA DE LA COMUNIDAD DE MADRID A LA
LEY ESTATAL 4/1999, DE 13 DE ENERO, DE MODIFI-
CACION DE LA LEY 30/1992, DE 26 DE NOVIEMBRE,
DE REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIO-
NES PUBLICAS Y DEL PROCEDIMIENTO ADMINIS-
TRATIVO COMUN (BOCM 13-4-1999)

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Antecedentes vy justificacion de la Ley

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin, dio origen a un proceso de adecuacién de la normativa esta-
tal y autonémica en materia de procedimientos administrativos que,
por lo que se refiere a la Comunidad de Madrid, se concreté en la
aprobacioén de la Ley 7/1993, de 22 de junio (BOCM de 25-6-93) y de
los Decretos 74, 75, 76, 77 y 78/1993, todos ellos de 26 de agosto
(BOCM de 27-8-93).

La mayoria de estas normas de adecuacién se centraron en dos
aspectos: la duracién maxima de los procedimientos y el sentido del
silencio administrativo. En la Comunidad de Madrid, esos dos fueron
los ejes de los Decretos 74 y 75/1993, de 26 de agosto.

El pasado 14 de enero, se publicé en el BOE la Ley 4/1999, de 13
de enero, de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun. La parte final de la Ley 4/1999 vuelve
a prever un nuevo proceso de adecuacién de las normas reguladoras
de los procedimientos, tanto estatales como autonémicas.

A falta de una prevision deslegalizadora, es claro que el proceso de
adecuacién de la normativa autonémica requerira la aprobacién de
normas con rango de Ley en aquellos supuestos en que la Ley 30/1992,
modificada por la Ley 4/1999, exige dicho rango para establecer deter-
minadas reglas. Asi ocurre, singularmente , con la exigencia de rango
de Ley para las normas de derecho interno que prevean plazos de
resolucién de procedimientos que excedan de seis meses (articu-
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lo 42.2) y para las que atribuyan efectos desestimatorios a la ausencia
de resolucién expresa en los casos en que se establece la regla general
de silencio positivo (articulo 43.2).

También resulta necesaria una norma con rango de Ley para regu-
lar la delegacién de competencias, la revision de actos y la responsa-
bilidad patrimonial, ya que para ello es preciso modificar la Ley
1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracién de la
Comunidad de Madrid.

2. Duracién mdxima de procedimientos

El articulo 42.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, modificada por la Ley 4/1999 (en lo sucesivo, LAP), establece
que el plazo maximo en el que debe notificarse la resolucién expresa
no podra exceder de seis meses, salvo que una norma con rango de
Ley establezca uno mayor o asf venga previsto en la normativa comu-
nitaria europea.

En virtud del apartado 2 de la disposicién transitoria primera de la
Ley 4/1999, cuando las normas reglamentarias —estatales o autoné-
micas— aprobadas en el proceso de adecuacién y desarrollo de la Ley
30/1992 hubieran establecido un plazo maximo de duracién del pro-
cedimiento superior a los seis meses, «se entendera que el plazo méxi-
mo para resolver y notificar la resolucién sera precisamente de seis
meses, con las excepciones previstas en el apartado segundo del arti-
culo 42» (es decir, salvo respaldo por norma con rango de Ley o norma
comunitaria europea). Como quiera que no se ha previsto demora
alguna para la eficacia de esta disposicién, la entrada en vigor de la
Ley 4/1999, que tendra lugar el 14 de abril, supondra el acortamiento
automatico de todos los plazos superiores a seis meses que hayan sido
establecidos por via reglamentaria y carezcan de cobertura expresa
por una norma con rango de Ley o unas norma comunitaria europea,
los cuales se entenderdn reducidos al de seis meses.

Esta circunstancia aconseja dictar una norma con rango de Ley
que preste cobertura a todos aquellos procedimientos en que, por
razones justificadas, se considera necesario mantener o establecer
plazos superiores a seis meses.

Ademas de fijar los plazos de resolucién de los concretos procedi-
mientos que se recogen en el Anexo, el articulo 1 aborda la regulacién
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de la duracién de dos categorias genéricas de procedimientos: los de
concesion de subvenciones y ayudas y aquellos en los que se inserta
un tramite de evaluacién de impacto ambiental o de calificacién
ambiental.

3. Efectos del silencio administrativo

Tras su reciente modificacién, la LAP prevé como regla general el
silencio positivo en los procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado, salvo que una norma con rango de Ley o de Derecho
Comunitario Europeo establezca lo contrario (articulo 43.2). Se
exceptiian de la regla general tres categorias de procedimientos ini-
ciados a solicitud del interesado: los procedimientos de ejercicio del
derecho de peticién, aquéllos de los que pudiera derivarse la adquisi-
ci6n de facultades sobre el dominio ptblico o el servicio ptblico y los
de impugnacién de actos y disposiciones.

Debe destacarse que la regla del silencio positivo rige tan s6lo para
los procedimientos iniciados a solicitud del interesado. En los iniciados
de oficio, hay que estar a lo dispuesto por el articulo 44. En determina-
das ocasiones, precisar el tipo de iniciacién del procedimiento (de ofi-
cio o a solicitud del interesado) puede resultar dificil. La exposicién de
motivos de la Ley 4/1999 resulta 1til a este respecto, cuando sitiia entre
los iniciados de oficio supuestos que podrian plantear dudas como las
subvenciones o los concursos de traslados de funcionarios.

La parte final de la Ley 4/1999 ha establecido un régimen transito-
rio especifico en materia de silencio administrativo. Se concede al
Gobierno de la Nacién un plazo de dos afios para que adapte las nor-
mas reglamentarias reguladoras de los procedimientos «al sentido del
silencio administrativo establecido en la presente Ley» (apartado 2 de
la disposicién adicional primera); y se precisa que «hasta que se lleven
a efecto las previsiones del apartado 2 de la disposicién adicional pri-
mera, conservara validez el sentido del silencio administrativo esta-
blecido en las citadas normas, si bien que su forma de produccién y
efectos seran los previstos en la presente Ley» (apartado 3 de la dis-
posicién transitoria primera). Respecto de las normas reglamentarias
de procedimiento de competencia autonémica, la Ley 4/1999 se limi-
ta a prever su adaptacién en términos similares a los establecidos para
las normas estatales, si bien no fija plazo alguno para llevarla a cabo
(apartado 4 de la disposicién adicional primera); y nada dice sobre la
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subsistencia de las normas preexistentes en lo referido a las
Comunidades Auténomas.

Esta situacién aconseja establecer, con caracter expreso, un plazo de
adaptacion para la Comunidad de Madrid en materia de silencio admi-
nistrativo, en los mismos términos en que la Ley 4/1999 lo hace para el
Estado y por la misma razon: la necesidad de abordar detenidamente la
transformacién del régimen de silencio de la gran cantidad de procedi-
mientos existentes en el ambito de la Administracién autonémica.

Para ello, se establece un régimen transitorio cuyas principales
caracteristicas son las siguientes:

1) Se concede al Gobierno de la Comunidad de Madrid un plazo
de adaptacion de las normas reglamentarias reguladoras de procedi-
mientos que vencera el 14 de abril del afio 2001, es decir, a los dos
anos de la entrada en vigor de la Ley 4/1999.

2) La adaptacion consistira en establecer el sentido positivo del
silencio administrativo, en aquellos casos en que las normas regla-
mentarias que regulen los procedimientos hubieran establecido el sen-
tido negativo sin que exista cobertura para ello por parte de una norma
con rango de Ley o de una norma de Derecho Comunitario Europeo, y
siempre que se trate de procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado que no se hallen comprendidos en las categorias exceptuadas de
la aplicacién del silencio positivo por el articulo 43.2 de la LAP.

3) Hasta que se lleve a efecto la adaptacién, conservara validez el
sentido del silencio administrativo establecido en las normas regla-
mentarias preexistentes, si bien su forma de produccién y sus efectos
seran los previstos en la Ley 4/1999.

Se impone atin una ultima precisién respecto del contenido y
alcance exactos de la adaptacion asi prevista. Es obvio que el
Gobierno no esta obligado a arbitrar el silencio positivo para todos los
procedimientos iniciados a solicitud del interesado, ya que una norma
con rango de Ley (o de Derecho Comunitario Europeo) puede esta-
blecer lo contrario. Lo que el Gobierno debera adaptar —conviene
insistir— seran aquellas normas reglamentarias que establezcan el
silencio negativo sin cobertura para ello por norma con rango de Ley
o comunitaria europea (y siempre que no se trate de las categorias
exceptuadas de la regla de silencio positivo por el articulo 43.2 LA).
Qué normas sean ésas, es algo que habra que verificar en el momento
en que se produzca la adaptaciéon, momento en el que habra qué com-
probar qué supuestos de silencio negativo se encuentran respaldados
y cuéles no, atendiendo a las leyes y normas comunitarias vigentes en
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ese mismo momento. En consecuencia, resulta perfectamente posible
que antes de la adaptacién la Asamblea dicte leyes que prevean
supuestos de silencio negativo, leyes que, en caso de aprobarse, servi-
rian como referencia para la labor de adaptacién que el Gobierno
debe acometer por via reglamentaria.

4. Procedimientos con silencio negativo

El articulo 3 de la presente Ley establece una serie de supuestos en
los que se prevé el sentido desestimatorio del silencio, por via de remi-
sién a los procedimientos incluidos en el Anexo en que asi se especifica.

Como ha quedado apuntado, ésta es una posibilidad abierta al
legislador por la propia norma basica de procedimiento, en su articu-
lo 43.2. Sin perjuicio de que un analisis mas detenido de la situacién
permita valorar la conveniencia de establecer nuevos supuestos de
silencio negativo mediante una nueva ley, se han identificado ya una
serie de procedimientos en los cuales el silencio administrativo debe
tener efectos desestimatorios.

Conviene aclarar que la simple previsién de efectos desestimato-
rios en un procedimiento de los recogidos en el Anexo no significa que
tales efectos se deban a esta Ley. En ocasiones, el caracter negativo se
deriva de la propia LAP, en la medida en que se trate de procedimien-
tos iniciados de oficio y comprendidos en el apartado 1 de su articu-
lo 44, o bien de procedimientos iniciados a solicitud del interesado
pero incluidos en alguna de las categorias exceptuadas de la regla de
silencio positivo por su articulo 43.2.

5. Competencia para la suscripcion de convenios

La LAP, en su disposicién adicional decimotercera, prevé el desa-
rrollo reglamentario de los aspectos formales y procedimentales de los
convenios de colaboracién, al tiempo que establece la competencia
para celebrarlos en el &mbito de la Administraciéon General del Estado.

La racionalizacién del procedimiento de formalizacién de los conve-
nios de colaboracién es una necesidad largamente sentida en la
Administracién de la Comunidad de Madrid. La presente Ley, debido a
su rango, se limita a abordar la competencia para la firma y los supues-
tos de autorizacién de convenios por el Gobierno, aspectos en los que se
ha buscado establecer unas reglas claras y flexibles.
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6. Delegacion de competencias, revision de actos y responsabilidad
patrimonial

Finalmente, la presente Ley modifica los articulos 52, 53 y 55 de la
Ley de Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid (LGA).

El régimen de la delegacién de competencias contenido en el articu-
lo 52 de la Ley de Gobierno y Administracién ha quedado desfasado res-
pecto de la normativa béasica dictada en 1992 y ahora modificada.
Teniendo en cuenta que la LAP contiene en su articulo 13 una regulacién
suficiente de esta figura, y que la técnica de la reproduccién normativa
ha merecido en ocasiones el reproche del Tribunal Constitucional, en
este punto la Ley opta por la remisién a la citada legislacién.

El articulo 53 de la Ley de Gobierno y Administracién se ocupa de
los actos que agotan la via administrativa y de la competencia para
resolver determinados procedimientos de revisién. La modificacion
que se introduce trata fundamentalmente de establecer una regula-
cién mas completa en lo que se refiere a la revisién de actos. Para ello,
se ha seguido en lineas generales el criterio de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado, huyendo no obstante de su transposicién meca-
nica debido a las diferencias organizativas que justifican determina-
das modulaciones.

Por ultimo, el articulo 55 de la LGA se modifica con el fin de esta-
blecer a quién corresponde resolver los procedimientos de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién de la Comunidad de Madrid.

7. Titulos competenciales

La presente Ley se basa en la competencia de la Comunidad de
Madrid en materia de procedimiento administrativo (art. 26.1.3 del
Estatuto de Autonomia) y de régimen juridico de su Administracién
Publica (art. 27.2 EA), asi como en los titulos competenciales referi-
dos a las materias sustantivas cuyo procedimiento se ve afectado, que
son, entre otras, las siguientes: ordenaci6n del territorio, urbanismo y
vivienda (art. 26.1.4 EA), patrimonio histérico (art. 26.1.19 EA),
fomento de la cultura y la investigacién cientifica y técnica (art. 26.
1.20 EA), industria (art. 26.3.1.3 EA), régimen local (art. 27.1 EA),
régimen de montes y aprovechamientos forestales, con especial refe-
rencia a los montes vecinales en mano comtin, montes comunales,
vias pecuarias y pastos (art. 27.3 EA), sanidad e higiene (art. 27.4 EA),
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proteccién del medio ambiente (art. 27.7 EA), proteccién de los eco-
sistemas en los que se desarrollen la pesca, acuicultura y caza y espa-
cios naturales protegidos (art. 27.9 EA), prensa, radio, televisién y
otros medios de comunicacién social (art. 27.11 EA) y ordenacién far-
macéutica (art. 27.12 EA).

Articulo 1. Duracién maxima de procedimientos.

1. El plazo maximo para resolver y notificar la resolucién de los
procedimientos administrativos que se detallan en el Anexo de la pre-
sente Ley sera el establecido para cada uno de ellos en dicho Anexo.

2. La duracién maxima de los procedimientos de concesién de
subvenciones y ayudas publicas sera la prevista en sus propias convo-
catorias o en las normas especificas que las regulen, sin que pueda
exceder de nueve meses, contados desde la convocatoria, salvo Ley
especial que establezca un plazo superior. En defecto de prevision
especifica, la duracién maxima sera de nueve meses.

3. La duracién maxima de los procedimientos de concesién de
licencias o autorizaciones relativas a proyectos o actividades someti-
dos a Evaluacién de Impacto Ambiental sera de dieciocho meses,
salvo que por Ley especial se establezca otro plazo o se trate de un
procedimiento incluido en el Anexo de esta Ley, en cuyo caso, la dura-
cién del mismo sera la que en él se contemple.

La duracién maxima de los procedimientos de concesién de licen-
cias o autorizaciones relativas a proyectos o actividades sometidos a
Calificacién Ambiental sera de un ano, salvo que por Ley especial se
establezca otro plazo o se trate de un procedimiento incluido en el
Anexo de esta Ley, en cuyo caso, la duracién del mismo ser4 la que en
él se contemple.

Articulo 2. Adaptacién de procedimientos al sentido del silencio.

1. En un plazo que vencera el 14 de abril del afio 2001, el
Gobierno adaptara a lo establecido por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin, el sentido del silencio administrativo previsto
en las normas reglamentarias reguladoras de los procedimientos que
sean de la competencia de la Comunidad de Madrid y, en especial, las
aprobadas en el proceso de adecuacién y desarrollo de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.

2. Hasta que se lleve a efecto la adaptacién prevista por este ar-
ticulo, conservara validez el sentido del silencio administrativo esta-

173




LEY 8/1999, DE 9 DE ABRIL, DE ADECUACION DE LA NORMATIVA DE LA COMUNIDAD...

blecido en las normas citadas en el apartado 1 del mismo, si bien su
forma de produccién y sus efectos seran los previstos en la citada Ley
4/1999.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera aplicable a las
Corporaciones de Derecho Publico y las Entidades Locales de la
Comunidad de Madrid respecto de las normas reglamentarias que
sean de su competencia, correspondiendo, en este caso, la adaptacién
a las propias corporaciones o entidades.

Articulo 3. Procedimientos con silencio negativo.

Sin perjuicio de la obligacién de dictar resolucién expresa, y de lo
dispuesto en el articulo anterior, los interesados podran entender
desestimadas sus solicitudes por silencio administrativo en los proce-
dimientos en que asf se prevea en el Anexo de la presente Ley.

Articulo 4. Suscripcién de convenios.

1. Corresponde al Presidente de la Comunidad de Madrid la firma
de los convenios y acuerdos de cooperacién que, en virtud del articu-
lo 31 del Estatuto de Autonomia, se celebren o establezcan con otras
Comunidades Auténomas, previa autorizacién del Gobierno.

2. La firma de los convenios con los Organos Constitucionales,
asi como la de los que se celebren con la Administracién General del
Estado y suscriban los Ministros, corresponde al Presidente, quien
podra delegarla en el Consejero competente por razén de la materia.

3. En los demas supuestos, la firma de los convenios corresponde
a los Consejeros u 6rgano en que éstos deleguen. No obstante, si por
su relevancia institucional se considerase oportuno su firma por el
Presidente, podra suscribirlos previa autorizacién del Gobierno.

4. La firma de los convenios que celebren los Organismos
Auténomos y los Entes de Derecho Publico corresponde al é6rgano
que ostente su representacion.

5. La facultad de firma de los convenios no altera las competen-
cias relativas al procedimiento de gasto.

Articulo 5. Delegacién de competencias.

Se modifica el articulo 52 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, que queda
redactado como sigue:

«Articulo 52.

Los 6rganos de la Administracién de la Comunidad de Madrid
podran delegar el ejercicio de las competencias que tengan atribuidas,
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en los términos establecidos por la legislacién de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun.»

Articulo 6. Fin de la via administrativa y competencia para la
revisién de actos.

Se modifica el articulo 53 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, que queda
redactado como sigue:

«Articulo 53.

1. Ponen fin a la via administrativa, salvo lo que pueda establecer
una Ley especial, de acuerdo con lo dispuesto en las letras ¢) y d) del
articulo 109 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, las resoluciones
siguientes:

a) Las del Presidente.

b) Las del Gobierno y sus Comisiones Delegadas.

¢) Las de los Consejeros.

d) Las de las autoridades inferiores, en los casos que resuelvan por

delegacién de un Organo cuyas resoluciones pongan fin a la via admi-
nistrativa.

e) Las de cualquier autoridad cuando asi lo establezca una dispo-
sici6én legal o reglamentaria.

2. Los actos dictados por los érganos de gobierno de los Orga-
nismos Auténomos agotan la via administrativa, salvo que su Ley de
creacion establezca otra cosa.

3. Las resoluciones dictadas por los Entes de Derecho Publico en
el ejercicio de potestades administrativas agotan la via administrativa,
salvo que su Ley de creacién establezca otra cosa.

4. Seran competentes para resolver los procedimientos de revi-
sién de oficio de los actos administrativos nulos, declarar la lesividad
de los anulables y revocar los de gravamen o desfavorables:

a) El Gobierno, respecto de sus propios actos.

b) Los Consejeros, respecto de sus propios actos y de los dictados
por los 6rganos de ellos dependientes.

¢) Los Consejeros, respecto de los actos dictados por los Consejos
de Administracion de los Organismos Auténomos y Entes de Derecho
Publico, salvo que su Ley de creacién disponga otra cosa.
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Los Consejos de Administracién de los Organismos Auténomos y
Entes de Derecho Publico, respecto de los actos dictados por los 6rga-
nos de ellos dependientes.

d) Los 6rganos previstos en la Ley General Tributaria y disposi-
ciones dictadas en desarrollo y aplicacion de la misma, respecto de los
actos administrativos en materia tributaria.

e) El Gobierno, respecto de la revision de oficio de las disposicio-
nes administrativas de caracter general.

5. La rectificacion de los errores materiales, de hecho o aritméti-
cos correspondera al propio 6rgano administrativo que haya dictado
el acto.

6. Sera competente para conocer del recurso extraordinario de
revision el 6rgano administrativo que haya dictado el acto objeto del
recurso.

7. Las reclamaciones previas a la via judicial civil y laboral, seran
resueltas por los Consejeros respectivos.

En los Organismos auténomos y Entes de Derecho publico la com-
petencia correspondera al Consejo de Administracién, salvo que su
Ley de creacién asigne la competencia a un 6rgano de la Consejeria de
adscripcién.»

Articulo 7. Responsabilidad patrimonial.

Se modifica el articulo 55 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, que queda
redactado como sigue:

«Articulo 55.

1. La responsabilidad patrimonial de la Comunidad de Madrid
por los dafios ocasionados a los ciudadanos en cualquiera de sus bie-
nes y derechos como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, se regira por la legislacién basica
del Estado en la materia y por las disposiciones que la Comunidad de
Madrid dicte en el ejercicio de sus propias competencias.

2. Sera competente para resolver los procedimientos de responsa-
bilidad patrimonial el Consejero respectivo, salvo que una Ley espe-
cial atribuya la competencia al Gobierno.

En el caso de los Organismos Auténomos o Entes de Derecho
Publico, sera competente el titular de la Consejerfa a la que estuvieran
adscritos, salvo que su Ley de creacién disponga otra cosa.»
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DISPOSICION ADICIONAL

1. En la Administracién de la Comunidad de Madrid, y a los efec-
tos del articulo 42.3.b) de la Ley 30/1992, se entiende por registro del
6rgano competente para la tramitacién de una solicitud, cualquiera
de los registros de la Consejeria competente en cada caso para iniciar
la tramitacién de la misma.

A tal efecto, el Registro General de la Comunidad de Madrid sera
considerado como Registro de la Consejeria de Presidencia.

2. A los mismos efectos previstos en el apartado anterior, en el caso
de los Organismos Auténomos y Entes de Derecho Publico se enten-
dera por érgano competente para la tramitacién de una solicitud,
cualquiera de los registros del organismo o ente competente en cada
caso para iniciar la tramitacién de la misma.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas cuantas normas de igual o inferior rango en lo
que contradigan o se opongan a la presente Ley.

En particular, se derogan expresamente las siguientes normas:

— El articulo 26 de la Ley 1/1984, de 19 de enero, reguladora de la
Administracién Institucional de la Comunidad de Madrid.

— El inciso final del articulo 16.1.b) de la Ley 5/1998, de 7 de
mayo, de Fomento de la Investigacién Cientifica y de la Innovacién
Tecnolbgica.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Habilitacion al Gobierno.
El Gobierno de la Comunidad de Madrid dictara las disposiciones
de desarrollo y aplicacién de la presente Ley.

Segunda. Entrada en vigor.

La presente Ley entrara en vigor el dia 14 de abril de 1999, salvo
que fuera publicada con posterioridad a esa fecha, en cuyo caso entra-
ra en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid.
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ANEXO CITADO EN LOS ARTICULOS 1.1 Y 3. PLAZO MAXIMO
DE DURACION Y EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE RELACIONAN

Concesién de emisoras co-
merciales de radiodifusién
sonora en ondas métricas con
modulacién de frecuencia.

— Ley estatal 31/1987, de 18
de diciembre (BOE 19-12-
87).

— Decreto 57/1997, de 30 de
abril (BOCM 13-5-97).

Desestimatorio.

Concesién de emisoras co-
merciales de radiodifusién
sonora en ondas métricas con
modulacién de frecuencia.

— Ley estatal 31/1987, de 18
de diciembre (BOE 19-12-
87).

— Ley estatal 11/1991, de 8
de abril (BOE 9-4-91).

— Decreto 57/1997, de 30 de
abril (BOCM 13-5-97).

Tres anos.

Desestimatorio.

| Concesién de servicios de
radiodifusién sonora digital
terrenal.

— Disposicién  adicional
cuadragésima cuarta de la
Ley estatal 66/1997, de 30 de
diciembre (BOE 31-12-97 y
2-7-98).

Tres anos.

Desestimatorio.

/| Concesién de servicios de
televisi6n digital terrenal.

vos en materia de vias pecua-
rias: recuperacién de oficio;
clasificacién; deslinde; amo-
| jonamiento; desafectaci6én de
| terrenos; enajenacién, cesién
y permuta; modificacién del
| trazado; cruce por una obra
| publica; ocupaciones tempo-
rales.

Procedimientos administrati-

— Disposicién  adicional
cuadragésima cuarta de la
Ley estatal 66/1997, de 30 de
diciembre (BOE de 31-12-97
v 2-7-98).

— Ley autonémica 8/1998,
de 15 de junio (BOCM 26-6-
98, 10-7-98 y 3-8-98): art 11;
art. 13; art. 15; art. 16; art.
20; art. 22; arts. 23, 26 y 27;
art. 28; arts. 37, 38, 39 y 40.

Tres afos.

Un ano excep-
to el deslinde,
que seréd de
dos anos.

Desestimatorio.

Desestimatorio.

Inscripcién en el Registro

| Industrial de la instalacién,

ampliacién, traslado o cam-
| bio de titularidad de las
: industrias.

— Ley estatal 21/1992, de 16
de julio (BOE 23-7-92).

— Real Decreto 697/1995, de
28 de abril (BOE 30-5-95).
— Real Decreto 2135/1980,
de 26 de septiembre (BOE
14-10-80).

Desestimatorio.

| Concentracién parcelaria.

— Titulo VI del Decreto
118/1973, de 12 de enero
(BOE 3-2-73).

Cinco anos.

No tiene efec-
tos presuntos.

(Continta)
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Restablecimiento de la legali-
dad urbanistica.

— Ley autonémica 4/1984, de
10 de febrero (BOCM 27-2-84
y 12-3-84), modificada por
Ley 9/1995, de 28 de marzo
(BOCM 11-4-95 y 28-6-95).

— Articulo 2 del Decreto
75/1993, de 26 de agosto
(BOCM 27-8-93 y 10-9-93).

DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE RELACIONAN (Continuacién)

Caducidad.

Calificacién urbanistica en
suelo no urbanizable.

— Articulos 117 y 49 a 69 de
la Ley auton6mica 9/1995, de
28 de marzo (BOCM 11-4-95
y 28-6-95), modificada por
Ley 20/97, de 15 de julio
(BOCM 18-7-97 y 20-10-97).

Seis meses.

Desestimatorio.

Emisi6n de informe autoné-
mico en procedimientos de
obras, contrucciones e insta-

| laciones en suelo no urbani-

zable.

— Articulo 116.a) de la Ley
autonémica 9/1995, de 28 de
marzo (BOCM 11-4-95 y 28-
6-95), modificada por Ley
20/97, de 15 de julio (BOCM
18-7-97 y 20-10-97).

Estimatorio,
salvo en suelo
no urbanizable
protegido, que
ser4 desestima-
torio.

Autorizacién de obras de
reforma o mejora en vivien-
das protegidas.

— Articulo 118 del Decreto
2114/1968, de 24 de julio
(BOE 7-9-68, 20-9-68 y 30-
11-68).

Tres meses.

Desestimatorio.

Reconocimiento condiciona-
do del derecho a obtencién de
préstamo cualificado.

— Decreto 228/1998, de 30
de diciembre (BOCM 15-1-
99).

Desestimatorio.

Otorgamiento de cédulas de
habitabilidad.

— Orden de 29-2-1994.

— Decreto de 23-11-1940
(BOE 10-12-40).

— Decreto 24-2-1972 (BOE
6.3.72).

Desestimatorio.

Venta y alquiler de viviendas
promovidas o rehabilitadas al
amparo de cualquier régimen
de proteccién publica.

— Real Decreto 1186/1998,
de 12 de junio (BOE 26-6-98).
— Decreto 228/1998, de 30 de
diciembre (BOCM 15-1-99).
— Decreto 227/1998, de 30 de
diciembre (BOCM 14-1-99).
— Decreto 43/1997, de 13 de
marzo (BOCM 17-3-97).

— Real Decreto 727/1993, de
14 de mayo (BOE 1-6-93).

— Real Decreto 3148/1978,
de 10 de noviembre (BOE
16-1-79).

Desestimatorio.

(Contintia).
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| Descalificacién de viviendas
sometidas a algtin régimen de
|| proteccion.

— Real Decreto 3148/1978,
de 10 de noviembre (BOE
16-1-79) .

— Decreto 2114/1968, de 24
de julio (BOE 7-9-68, 20-9-68
y 30-11-68).

— Decreto 228/1998, de 30 de
diciembre (BOCM 15-1-99).
— Decreto 43/1997, de 13 de
marzo (BOCM 17-3-97).

Seis meses.

Desestimatorio.
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| Autorizaci6n de Oficinas de

Farmacia.

— Ley autonémica 19/1998,

de 25 de noviembre (BOCM
3-12-98).

— Decreto 115/1997, de 18
de septiembre (BOCM 24-9-
97 y 3-10-97).

Nueve meses.

DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE RELACIONAN (Continuacién)

— Real Decreto 1932/1991,
de 20 de diciembre (BOE 14-
1-92 y 24-3-92).

— Real Decreto 2190/1995,
de 28 de diciembre (BOE 30-
12-95).

— Real Decreto 1186/1998,
de 12 de junio (BOE 26-6-
98).

Desestimatorio.

Sancionador en materia de
vivienda.

— Real Decreto 2960/1976,
de 12 de noviembre (BOE
28-12-76).

— Decreto 2114/1968, de 24
de julio (BOE 7-9-68, 20-9-68
vy 30-11-68).

— Decreto 77/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93, 10-9-
93 y 15-9-93).

Caducidad.

Recuperacion de viviendas de
promocién ptblica propiedad
| del IVIMA.

— Real Decreto 2960/1976,
de 12 de noviembre (BOE
28-12-76).

— Decreto 2114/1968, de 24
de julio (BOE 7-9-68, 20.9.68
y 30-11-68).

— Decreto 75/93, de 26 de
agosto (BOCM 27-8 y 10-9-
93).

Caducidad.

| Madrid.

2'| Regularizaci6n de situaciones
| de ocupacién irregular de
viviendas de promocién
| publica del IVIMA.

— Decreto 25/1995, de 16 de
marzo (BOCM 18-4-95).

— Real Decreto 2960/1976,
de 12 de noviembre (BOE
28-12-76).

— Decreto 2114/1968, de 24
de julio (BOE 7-9-68, 20-9-68
y 30-11-68).

Un afio para la
rescision del
contrato
anterior y 6
meses para la
regularizacién.

Desestimatorio
en las dos
etapas.

(Contintia).

| Sancionador en materia de
| Salud Publica.

Reconocimiento de Universi-
| dades Privadas.

— Decreto 77/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93, 10-9-
93 y 15-9-93).

— Ley organica 11/1983, de
25 de agosto (BOE 1-9-83).
— Reales Decretos 557/1991
(BOE 20-4-91) y 485/1995
(BOE 10-4-96).

Nueve meses.

Dieciocho
meses.

Caducidad.

Desestimatorio.

Planes directores especificos

‘ de bienes de interés cultural.

— Articulo 27 de la Ley
10/1998, de 9 de julio
(BOCM 16-7-98 y 7-8-98).

Ochos meses.

No tiene
efectos
presuntos.

Depésito de documentacion

| contable de las Fundaciones

dependientes del Protecto-
rado de la C. de Educacién y

| Cultura.

— Ley auton6émica 1/1998,
de 2 de marzo (BOCM 9-3-
98).

— Decreto 26/1996, de 29 de
febrero (BOCM 14-3-96).

Ocho meses.

Desestimatorio.

Autorizacién de actuaciones
sobre bienes objeto de protec-
ci6én por la Ley 10/1998, de
9 de julio, de Patrimonio
Historico de la Comunidad de

Autorizacién para la adop-

| ci6én, modificacién o rehabili-

| tacién de banderas y escudos
| por los municipios de la
| Comunidad de Madrid.

— Articulo 8.3 de la Ley
autonémica 10/1998, de 9 de
julio (BOCM 16-7-98 y 7-8-
98).

— Decreto 30/1987, de 9 de
abril (BOCM 29-4-87).

— Ley estatal 7/1985; de 2 de
abril (BOE 3-4-85 y 11-6-
85).

— Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre (BOE
22-12-86 y 14-1-87).

— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 28/1984, de 15 de
marzo (BOCM 30-3-84).

Tres meses.

Desestimatorio.

Desestimatorio.

(Contintia).
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Aprobacién de los expedien-
tes en materia de municipali-
zaci6n de servicios en regi-
men de monopolio.

— Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril (BOE 3-4-85 y 11-6-85).
— Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril
(BOE 22-4-86, 11-7-86'y 25-
11-86).

— Decreto de 17 de junio de
1955 (BOE 15-7-55).

— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 143/1998, de 30
de julio (BOCM 7-8-98 y 11-
9-98).

Desestimatorio.

Dispensa a los municipios de
la obligaci6n de prestar los
servicios minimos.

— Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril (BOE 3-4-85y 11-6-85).
— Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril
(BOE 22-4-86, 11-7-86 y 25-
11-86).

— Decreto de 17 de junio de
1955 (BOE 15-7-55).

— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 143/1998, de 30
de julio (BOCM 7-8-98 y 11-
9-98).

Seis meses.

Desestimatorio.

Aprobacién de acuerdos de
las Corporaciones Locales
sobre la desafectacién de sus
bienes comunales.

— Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril (BOE 3-4-85 y 11-6-85).
— Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril
(BOE 22-4-86, 11-7-86 y 25-
11-86).

— Decreto de 17 de junio de
1955 (BOE 15-7-55).

— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 143/1998, de 30
de julio (BOCM 7-8-98 y 11-
9-98).

Desestimatorio.

Enajenacién, permuta y gra-
vamen de bienes inmuebles
de propiedad de las Corpo-
raciones Locales, cuando su
valor exceda del 25% de los
recursos ordinarios del presu-
puesto anual de la Corpo-

— Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril (BOE 3-4-85 y 11-6-85).
— Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril
(BOE 22-4-86, 11-7-86 y 25-
11-86).

— Real Decreto 1372/1986,

racién.

de 13 de junio (BOE 7-7-86).

Seis meses.

Desestimatorio.

(Contintia).
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— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).
— Decreto 143/1998, de 30
de julio (BOCM 7-8-98 y 11-
9-98).

DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE RELACIONAN (Continuacion)

| Autorizaci6n de venta directa

o permuta a favor de los pro-

| pietarios colindantes de par-
| celas no utilizables y sobran-

tes en parcelas puablicas,
| cuando el valor de los bienes

| exceda del 25% de los recur-

| sos ordinarios del presupues-
| to anual de la Corporacién.

— Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril (BOE 3-4-85 y 11-6-85).
— Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril
(BOE 22-4-86, 11-7-86 y 25-
11-86).

— Real Decreto 1372/1986,
de 13 de junio (BOE 7-7-86).
— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 143/1998, de 30
de julio (BOCM 7-8-98 y 11-
9-98).

Seis meses.

Desestimatorio.

| Autorizacién de las adjudica-

| ciones en prblica subasta del
disfrute y aprovechamiento
de los bienes comunales
mediante precio.

— Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril (BOE 3-4-85 y 11-6-85).
— Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril
(BOE 22-4-86, 11-7-86 y 25-
11-86).

— Real Decreto 1372 /1986,
de 13 de junio (BOE 7-7-86).
— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 143/1998, de 30
de julio (BOCM 7-8-98 y 11-
9-98).

Desestimatorio.

| Resolucion de cuestiones que
| se susciten entre los munici-
pios sobre el deslinde de sus

— Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril (BOE 3-4-85y 11-6-85).
— Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril (BOE
22-4-86, 11-7-86 y 25-11-86).
— Decreto 1690/1986, de 11
de junio (BOE 14-8-86).

— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 75/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

— Decreto 143/1998, de 30 de

julio (BOCM 7-8-98 y 11-9-98).

No tiene
efectos
presuntos.
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DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE RELACIONAN (Continuacién)

Sancionador por infracciones
a la normativa ambiental.

¢ Decreto 77/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93, 10-9-
93y 15-9-93),

¢ Normas sustantivas auto-
némicas:

— Ley 7/1990, de 28 de junio
(BOCM 11-7-90).

— Ley 2/1991, de 14 de
febrero (BOCM 5-3-91).

— Ley 10/1991, de 4 de abril
(BOCM 18-4-91).

— Ley 10/1993, de 26 de
octubre (BOCM 12-11-93).
— Ley 16/1995, de 4 de mayo
(BOCM 30-5-95).

* Normas sustantivas esta-
tales:

— Ley 38/1972, de 22 de
diciembre (BOE 26-12-72).
— Ley 1/1970, de 4 de abril
(BOE 6-4-70).

— Ley 20 de abril de 1942
(BOE 8-3-42) .

— Ley 4/1989, de 27 de
marzo (BOE 28-3-89 y 6-11-
97). Modificadas por leyes 40
y 41/1997, de 5 de noviembre
(BOE 6-11-97).

— Ley de 8 de junio de 1957
(BOE 10-6-57).

— Ley 10/1998, de 21 de
abril (BOE 22-4-98).

Caducidad.

Autorizacién para la practica
~ | de deportes con bicicletas y
~ | velocipedos en montes.

— Resolucién de 27 de julio
de 1989 (BOCM 9-8-89).

— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

Desestimatorio.

| Autorizacién para pruebas
| deportivas en montes de la

— Decreto 110/1988, de 27
de octubre (BOCM 14-11-
88).

Desestimatorio,

— Decreto 7/1993, de 28 de
enero (BOCM 8-2-93 y 19-5-
93).

Tres meses.

Desestimatorio.

*| nes o servidumbres en mon-

Autorizaciones uso recreativo
de montes e instalacién de

— Orden de 27 de mayo de
1992 (BOCM 4-6-92).

* | campamentos.

Seis meses.

Desestimatorio.

(Contintia).
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Evaluacién de impacto am-
biental.

— Real Decreto Legislativo
1302/1986, de 28 de junio
(BOE 30-6-86).

— Real Decreto 1131/1988
(BOE 5-10-88).

— Ley autonémica 10/1991,
de 4 de abril (BOCM 18-4-91
y 22-4-91).

DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE RELACIONAN (Continuacion)

Calificacién ambiental.

— Ley autonémica 10/1991,
de 4 de abril (BOCM 18-4-91
y 22-4-91).

Cinco meses.

Desestimatorio.

| Deslinde de montes en su fase
de amojonamiento.

— Ley de 8 de junio de 1957
(BOE 10-6-57) y Decreto
485/1962, de 22 de febrero
(BOE 12-3-62).

— Decreto 75/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

No tiene
efectos
presuntos.

| Declaracién de utilidad publi-
ca de montes.

— Ley autonémica 16/1995,
de 4 de mayo (BOCM 30-5-
95 y 28-6-95).

— Ley de 8 de junio de 1957
(BOE 10-6-57) y Decreto
485/1962, de 22 de febrero
(BOE 12-3-62).

— Decreto 75/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

Desestimatorio.

Declaracién de monte protec-
tor.

— Ley auton6mica 16/1995,
de 4 de mayo (BOCM 30-5-
95 y 28-6-95).

— Ley de 8 de junio de 1957
(BOE 10-6-57) y Decreto
485/1962, de 22 de febrero
(BOE 12-3-62) .

— Decreto 75/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

Desestimatorio.

Autorizacién para ocupacio-

tes de utilidad publica.

— Ley de 8 de junio de 1957
(BOE 10-6-57) y Decreto
485/1962, de 22 de febrero
(BOE 12-3-62).
— Decreto 74/1993, de 26 de
agosto (BOCM 27-8-93 y 10-
9-93).

Desestimatorio.







INFORME DE LA D[RECCION GENERAL DE LOS
SERVICIOS JURIDICOS, DE 25 DE ENERO
DE 1999, SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
ADECUACION A LA LEY ESTATAL 4/1999, DE
MODIFICACION DE LA LEY DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. En el Boletin Oficial del Estado del dia 14 de enero de 1999 apa-
rece publicada la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comtin
(LAP).

Brevemente, se pueden destacar sus aspectos mas significativos:

1.° La Ley entra en vigor a los tres meses de su publicacién, por
tanto el dia 14 de abril de 1999.

2.° Se introducen los principios de buena fe y confianza legitima
en el actuar de la Administracién (art. 3.1 LAP), que ya habia recla-
mado la doctrina.

3.° En los convenios entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, la nueva redaccién del art. 6 LAP ya no habla de Gobierno de la
Nacién y 6rganos de gobierno de las Comunidades Auténomas. Se
refiere, en su lugar, a la Administracién General y los organismos
publicos vinculados o dependientes de la misma y a los 6rganos
correspondientes de las Administraciones de las Comunidades
Auténomas. En particular, la nueva disposicién adicional 13.* LAP
atribuye la competencia para celebrar convenios a los titulares de los
departamentos ministeriales y los presidentes o directores de los orga-
nismos publicos. En tanto no se establezca otra regulacién para la
Comunidad de Madrid, por la aplicacién supletoria del Derecho esta-
tal (art. 149.1.3 de la Constitucién), cabra entender que estos conve-
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nios seran celebrados por los Consejeros o los presidentes de los orga-
nismos ptiblicos vinculados o dependientes. No obstante, debe adver-
tir la existencia de una regulacién especial para los convenios que
tengan por objeto instalaciones de las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado (caso de las casas cuartel de la Guardia Civil), contenida en
el art. 55 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social.

Por lo demas, el nuevo art. 6 LAP destaca también por la especifi-
ca consideracién de los protocolos generales y la posibilidad de cons-
tituir consorcios, con personalidad juridica.

4.° En cuanto al silencio administrativo, uno de los aspectos mas
destacables (aunque poco afortunados) de la nueva regulacién, se
establece, en primer lugar, que el plazo para la resolucién no puede
exceder de seis meses salvo norma legal o comunitaria, manteniéndo-
se la regla general de 3 meses ya en vigor.

Pero lo méas importante es que se generaliza el silencio adminis-
trativo positivo, con escasas excepciones recogidas en el art. 43.2 LAP.
Se admite que se establezcan otras excepciones, pero éstas deberan
consagrarse por via legal, si bien, en tanto no se adapten los procedi-
mientos en vigor, subsisten las normas reglamentarias dictadas a estos
efectos (disposicién transitoria primera).

5.° Respecto de la revisién y revocacién de actos, el art. 102.2 LAP
admite la revisién de oficio de disposiciones reglamentarias, cuestion
que habia sido discutida; se suprime la posibilidad de anulacién por
la Administracién de actos anulables si son favorables para los inte-
resados (art. 103 LAP); y se establecen ciertos limites a la potestad de
revocacion de actos desfavorables (art. 105.1 LAP).

6.° La nueva regulacion recupera la tradicional denominacién de
recurso de alzada para el anterior recurso ordinario y restablece,
como potestativo, el recurso de reposicién (Cfr. arts. 197 y ss.).

7.° La suspensién de actos en via administrativa se prolonga
hasta que se produzca el correspondiente pronunciamiento jurisdic-
cional, si el interesado interpusiera recurso contencioso-administra-
tivo.

8.” En materia sancionadora destaca el levantamiento de la prohi-
bicién de dictar actos por delegacién (art. 127.2 LAP).

9.° Existen diversas modificaciones en materia de responsabili-
dad patrimonial. La responsabilidad solidaria en caso de actuacién
concurrente, se amplia fuera de los supuestos inicialmente previstos
(art. 140).
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En cuanto a la indemnizacién, y esto es importante, se incluye la
previsién de que «No seran indemnizables los dafnos que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segtin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica exis-
tentes en el momento de produccién de aquéllos, todo ello sin perjui-
cio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes pue-
dan establecer para estos casos». Ello vendria a impedir, por ejemplo,
condenas a la Administracién sanitaria por contagio de enfermedades
que no eran detectables al tiempo del contagio.

En el art. 144 se introduce una novedad de gran importancia, que
no debe pasar desapercibida. La responsabilidad de Derecho privado
se exigira de conformidad con lo previsto en los arts. 139 y ss. LAP, no
s6lo, como antes, los arts. 142 y 143, que tratan del procedimiento.
Esto es, la responsabilidad de la Administracién en relaciones de
Derecho privado queda sometida, no sélo en la forma sino también en
el fondo, al completo régimen de la responsabilidad patrimonial
administrativa.

En la responsabilidad del personal de la Administracién, frente a
la discusién que generd el texto anterior, se pretende eliminar, defini-
tivamente, la posibilidad de accién directa contra la persona respon-
sable (art. 145 LAP). Por ello, se deroga la Ley MAURA de 5 de abril de
1904 (disp. derogatoria).

10.° Una ultima reforma, viene constituida por la nueva disposi-
ci6én adicional 17.® LAP, que prevé la asuncién de la funcién consul-
tiva por 6rganos colegiados de los Servicios Juridicos, con ciertas con-
diciones. Dicha norma, introducida a propuesta del grupo
nacionalista vasco, ha de entenderse referida no a la funcién ordina-
ria de asesoramiento juridico de los Servicios Juridicos de la
Administracién sino a la alta funcién consultiva que hasta ahora sélo
podian desempenar el Consejo de Estado o, en su caso, los Consejos
Consultivos de las Comunidades Auténomas. A partir de ahora, dicha
funcién podra ser ejercida también por un érgano colegiado de los
Servicios Juridicos sin dependencia orgéanica ni funcional y que no
podra recibir instrucciones.

II. Los arts. 1 y 2 del anteproyecto se orientan a adecuar los pro-
cedimientos de la Administraciéon de la Comunidad de Madrid a la
nueva regulacién en relacién con la duraciéon méaxima de los procedi-
mientos y el silencio administrativo.

Como ya hemos avanzado y de acuerdo con la nueva redaccion del
art. 42.2 LAP, «el plazo maximo en que debe notificarse la resolucién

191




INFORME DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS SERVICIOS JURIDICOS...

expresa sera el fijado por la norma reguladora del correspondiente
procedimiento. Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que
una norma con rango de ley establezca uno mayor o asi venga previs-
to en la normativa comunitaria europea».

En la regulacién anterior no existia un plazo maximo general (sélo
un plazo supletorio general, de tres meses, que se mantiene), y el plazo
maximo podia ser establecido, en cada caso, por las normas, legales o
reglamentarias, reguladoras de los procedimientos.

Con el nuevo régimen, se sigue permitiendo que las normas regla-
mentarias fijen el plazo, pero éste s6lo podra ser superior a seis meses
si asi lo establece una norma legal o comunitaria europea. Resulta asi
que los plazos superiores a seis meses establecidos por normas regla-
mentarias resultan contrarios a dicho régimen.

En este sentido, la disposicién transitoria primera, bajo la rtbrica
de «subsistencia de normas preexistentes», en su apartado segundo,
dispone que «en todo caso, cuando las citadas normas [citadas en el
apartado primero y que son las normas reglamentarias existentes v,
en especial, las aprobadas en el marco del proceso de adecuacién de
procedimientos a la LAP asi como las dictadas en desarrollo de la
misma] hayan establecido un plazo méaximo de duracién del procedi-
miento superior a los seis meses, se entendera que el plazo maximo
para resolver y notificar la resolucién sera precisamente de seis
meses, con las excepciones previstas en el apartado segundo del ar-
ticulo 42», esto es, que exista norma legal o europea que establezca un
plazo superior.

Pues bien, para hacer frente a esta situacion, el art. 1 del antepro-
yecto estatuye que «el plazo méximo para resolver y notificar la reso-
lucién de los procedimientos administrativos que se detallan en el
anexo de la presente Ley seré el establecido para cada uno de ellos en
dicho anexo».

Se permite, asi, que subsistan plazos superiores a seis meses ante-
riormente establecidos por normas reglamentarias y que ahora, nece-
sitados de respaldo legal, vienen a ser ratificados por el anexo del
anteproyecto.

Este precepto parece completamente oportuno y ajustado a la
nueva regulacién. Con todo, este Centro Directivo estima que al redac-
tar el anexo deberia evitarse la simple traslacién automatica de cua-
lesquiera plazos superiores a seis meses establecidos en normas regla-
mentarias. Por el contrario, siguiendo el espiritu de la reforma de la
LAP deberia procurarse, en lo posible, que los procedimientos que
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aplique esta Administracién no excedan de seis meses salvo excepcio-
nes realmente justificadas.

III. Uno de los aspectos més importantes de la reforma es el rela-
tivo al silencio administrativo. Hay silencio administrativo cuando el
ordenamiento juridico, ante la falta de un pronunciamiento que la
Administracién est4 obligada a efectuar, presume la existencia de un
acto, que puede ser positivo o negativo, es decir, estimatorio o deses-
timatorio [Cfr. DE LA Nuez, Elisa, comentario a los arts. 43 y 44, en
Estudios y comentarios sobre la ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
coeditado por el Ministerio de Justicia y el Boletin Oficial del Estado,
1993, pags. 230 y ss.; y PARADA, Ramén, en Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comziin, Ed.
Marcial Pons, pags. 175 y ss.].

Segtin ya se ha puesto de relieve en la primera de las considera-
ciones juridicas de este dictamen, la Ley estatal 4/1999 generaliza el
silencio administrativo positivo, con escasas excepciones recogidas
en el art. 43.2 LAP, a cuyo tenor «los interesados podran entender
estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los
casos, salvo que una norma con rango de ley o norma de Derecho
comunitario europeo establezca lo contrario. Quedan exceptuados de
esta prevision los procedimientos de ejercicio del derecho de peticién,
a que se refiere el articulo 29 de la Constitucién, aquellos cuya esti-
macién tuviera como consecuencia que se transfieran al solicitante o
a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publi-
co, asi como los procedimientos de impugnacion de actos y disposi-
ciones, en los que el silencio tendra efecto desestimatorio», con la
excepcion del silencio en el recurso de alzada frente a la resolucién
presunta, asimismo dictada por silencio administrativo.

Vemos, pues, que se consagran legalmente y con caracter general
determinados supuestos de silencio negativo, que basicamente coin-
ciden con el sistema anterior, segtin el cual el silencio era negativo en
los procedimientos iniciados a solicitud de los interesados, en los
casos de ejercicio del derecho de peticién, la resolucién de recursos
administrativos (si bien el silencio era positivo cuando el recurso se
dedujese contra un acto presunto de caracter negativo), y las solicitu-
des cuya estimacién tuviera como consecuencia que se transfieran al
solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al ser-
vicio publico (Cfr. redaccion todavia vigente del art. 43, apartados 2 b)
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Ahora bien, fuera de los supuestos antedichos, la nueva reguila-
cién impone una norma con rango de ley (o comunitaria europea)
para que el silencio sea negativo. La regulacién anterior, en el aparta-
do segundo, letra c), del art. 43 LAP, establecia que el silencio seria
positivo respecto de «las solicitudes en cuya normativa de aplicacién
no se establezca que quedaran desestimadas si no recae resolucién
expresa». Es decir, se admitia que una norma de rango meramente
reglamentario estableciese el caricter negativo del silencio adminis-
trativo. Y, a tal efecto, de conformidad con el art. 43.5 LAP, las Admi-
nistraciones podian publicar relaciones de supuestos de silencio posi-
tivo y negativo. Estas relaciones, que en el proyecto de la LAP parecia
que podian libremente fijar los efectos del silencio, debian, en rigor;
confeccionarse, segin el texto definitivo, «de acuerdo con el régimen
de actos presuntos previsto en la presente Ley», aunque parece que no
siempre se ha hecho asi, pues tales relaciones han tendido, en la prac-
tica, a otorgar efectos negativos a todos los supuestos, en contra no
s6lo del espiritu de la LAP, que establecia ya una regla general de
silencio positivo para las solicitudes cuya normativa no establezca lo
contrario, sino, a menudo, su letra, pues se han otorgado efectos nega-
tivos a supuestos que podrian encuadrarse en alguno de los casos de
silencio positivo previstos por la ley. Ademas, la proliferacion de listas,
en principio aclaratorias, en la practica, multiplicaba, innecesaria-
mente, los procedimientos y supuestos existentes.

El nuevo régimen se diferencia del anterior en que, aparte de las
excepciones generales al silencio positivo, las demas que se establez-
can lo han de ser por ley. Otra diferencia es la relativa a la concordan-
cia o no entre las excepciones singulares y las generales. No existe
ahora ninguna referencia en ese sentido. Es mas, la nueva redaccién
del art. 43.2 LAP parece apuntar a que por ley puedan establecerse
cualesquiera excepciones al silencio positivo, en tanto que no existen
supuestos concretos legalmente consagrados de silencio positivo (a
diferencia de la normativa anterior y salvo el silencio positivo en via de
recurso frente a resolucién por silencio en via administrativa) y que-
dan exceptuados una serie de supuestos, en que el silencio es negativo.

En suma, podran establecerse, por ley, cualesquiera supuestos de
silencio negativo, aparte de los establecidos con carécter general, con
el tinico limite del relativo al doble silencio (en resolucién y en alzada)
ya aludido y que sera siempre positivo (como norma basica dictada
por el Estado al amparo de la competencia exclusiva reconocida en el
art. 149.1.18." de la Constitucién).
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Ahora bien, en principio, todas las normas reglamentarias que
contenian supuestos de silencio negativo (no respaldados por una
norma con rango de ley) quedan opuestas al nuevo régimen, si bien,
en tanto no se adapten los procedimientos en vigor, subsisten las nor-
mas reglamentarias dictadas a estos efectos, como establece la dispo-
sicién transitoria primera. En particular, su apartado tercero dispone
que «hasta que se lleven a efecto las previsiones del apartado 2 de la
disposicién adicional primera, conservara validez el sentido del silen-
cio administrativo establecido en las citadas normas, si bien que su
forma de produccién y efectos seran los previstos en la presente ley».

El citado apartado segundo de la disposicion adicional primera
establece que «el Gobierno adaptars, en el plazo de dos afios, las nor-
mas reguladoras de los procedimientos al sentido del silencio admi-
nistrativo establecido en la presente ley». Aqui surge una duda, pues
este apartado se refiere al Gobierno de la Nacién. Para las
Comunidades Auténomas, el apartado cuarto de la propia disposicién
adicional primera prevé que «los 6rganos competentes de las
Comunidades Auténomas, dentro de sus respectivos dmbitos, adapta-
ran aquellos procedimientos en los que proceda modificar el sentido
del silencio administrativo a lo establecido por la presente ley».

Para las Comunidades Auténomas no se establece directamente
plazo alguno. Entendemos que se ha hecho asi para respetar su auto-
nomia. Ahora bien, eso no puede llevar al resultado il6gico de que, al
referirse literalmente el apartado tercero de la disposicién transitoria
primera al apartado segundo de la adicional primera, y no al cuarto,
el sentido, positivo o negativo, del silencio establecido en las normas
vigentes no haya de mantenerse hasta tanto no se produzca la corres-
pondiente adaptacién.

Ello constituiria una grave discriminacién, esto es, que las normas
reglamentarias estatales determinantes del sentido del silencio admi-
nistrativo subsistiesen hasta la adaptacion y, en cambio, no las auto-
némicas. Por el contrario, consideramos que lo que se ha pretendido
es garantizar la autonomia de las Comunidades Auténomas, evitando
imponerles un plazo determinado. Cuando menos, por via de aplica-
cién supletoria del Derecho estatal (art. 149.3 de la Constitucién), la
normativa autonémica debe disfrutar del referido plazo de dos anos.
Es mas, podrian quiza las Comunidades Auténomas establecer un
plazo superior, si bien parece prudente y asumible aplicar el mismo
plazo que en la Administraciéon General del Estado. En este sentido,
parece plenamente acertada la redaccién del articulo 2 cuando esta-
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blece un plazo hasta el 14 de abril del afio 2001 (dos anos desde la
entrada en vigor de la Ley 4/1999) en orden a que el Gobierno de la
Comunidad de Madrid proceda a la adaptacién, manteniéndose, entre
tanto, los efectos, positivo o negativo, anteriormente vigentes.

Pero, aun siendo acertado el anteproyecto, en la redaccién some-
tida a informe de este Centro Directivo, no hay que olvidar que es pre-
ciso un paso mas, cual es establecer, en su caso y como norma legal,
los supuestos de silencio negativo actualmente existentes en normas
reglamentarias y que convenga mantener. Cierto es que tenemos un
plazo de dos anos para tal cometido y, por ello, no es imprescindible
que la propia ley lo haga, aunque también podria hacerlo, en su
anexo. Pero, como quiera que esta taltima posibilidad choca con la
premura de tiempo de que se dispone para la aprobacién de la ley
(pues el dia 19 de abril se convocan nuevas elecciones a la Asamblea),
no parece prudente, si bien esa adaptacion no debe olvidarse.

IV. Vistos ya los arts. 1 y 2 del anteproyecto, cabe ahora plantear-
se su ambito de aplicacién.

El art. 1 se remite a los procedimientos del anexo y el art. 2 habla,
expresamente, de «normas reglamentarias reguladoras de los proce-
dimientos que aplica la Administracién de la Comunidad de Madrid».
Ante todo, cabe decir que la expresién «que aplica» no es del todo
acertada. A la Comunidad de Madrid le corresponde la modificacién
de las normas reglamentarias cuando ostente la potestad reglamenta-
ria. En ocasiones, se aplican reglamentos estatales y la Comunidad de
Madrid tnicamente ostenta una funcién ejecutiva (por ejemplo, todas
las competencias resefiadas en el actual art. 28 del Estatuto de
Autonomia), que, si bien puede llevar a dictar reglamentos organiza-
tivos (segin ha admitido el Tribunal Constitucional), no parece que
pueda extenderse a la determinacién del caracter positivo o negativo
del silencio administrativo. Por ello, se sugiere decir «que sean de la
competencia de», en lugar de la expresién utilizada en el antepro-
yecto.

Por otra parte, segtin el art. 37.1 de la Ley de Gobierno y
Administracién de la Comunidad de Madrid, de 13 de diciembre de
1983 (LGA), «la Administracién de la Comunidad de Madrid, consti-
tuida por érganos jerarquicamente ordenados, actiia para el cumpli-
miento de sus fines con personalidad juridica tnica». Esto es, la
expresion Administracién de la Comunidad de Madrid parece equiva-
ler a la mas precisa de Administracién General de la Comunidad de
Madrid, esto es, la constituida por una sola persona juridica de carac-
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ter territorial, dentro de la cual no se integran los llamados entes ins-
titucionales o no territoriales. Ello no constituye un problema si se
atiende a la sugerencia anterior de modificar la referencia a que el
reglamento se aplique por una Administracién por la de que el regla-
mento sea de la competencia de ella, pero si se mantiene la redaccién
actual podria provocar problemas.

En efecto, es evidente que la necesidad de adaptacién de procedi-
mientos administrativos también se produce respecto de los organis-
mos auténomos y otros entes de Derecho ptblico vinculados o depen-
dientes de la Comunidad de Madrid, en cuanto puedan ejercer
funciones administrativas y, por ende, sujetarse al Derecho adminis-
trativo. Por ello, si se sigue empleando el criterio de la aplicacion del
reglamento, seria conveniente hablar de «Administracién General de
la Comunidad de Madrid y su Administracién Institucional», enten-
diendo por tal los organismos auténomos y empresas publicas que
sean entes con personalidad ptblica (no, desde luego, las constituidas
como sociedades anénimas), todo ello de conformidad con la Ley de
Administracién institucional de la Comunidad de Madrid, de 19 de
enero de 1984 (LAI).

Por lo que se refiere a la Administracién corporativa, caso de los
colegios profesionales y otras corporaciones de Derecho publico
representativas de intereses econémicos y profesionales, respecto de
las cuales el desarrollo legislativo (en el marco de la legislacién basi-
ca del Estado) corresponde a la Comunidad de Madrid, al amparo de
la redaccién vigente del art. 27.6 del Estatuto, el Gobierno de la
Comunidad de Madrid deberia también adaptar los reglamentos auto-
némicos que pudieran existir, si bien cuando se trate de normas ema-
nadas de las propias corporaciones deberian ser éstas las que proce-
diesen a su adaptacién. Lo mismo cabria decir de las Universidades
Publicas de la Comunidad de Madrid, conforme a lo dispuesto en el
art. 29 del Estatuto y la Ley Orgénica de Reforma Universitaria.

Volvemos, pues, a insistir en que el criterio correcto es el de la
competencia y no la aplicacién de los reglamentos por la Adminis-
tracién de la Comunidad de Madrid. Pero, ademas, podria también
establecerse un mandato dirigido a las Corporaciones de Derecho
ptblico no incluidas en la Administracién institucional de la
Comunidad de Madrid pero sometidas a su legislacién a fin de que
adaptasen sus propias normas administrativas.

Queda también la Administracién local. La Ley 4/1999 no habla de
ella y hay que tener en cuenta que la Comunidad de Madrid, en virtud
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de la redaccién vigente del art. 27.1 del Estatuto de Autonomia, goza
de la competencia para el desarrollo legislativo y la potestad regla-
mentaria en materia de Administracién local. Desde luego, debe res-
petarse el principio de autonomia local garantizado por el art. 140 de
la Constitucién y las competencias normativas —pero sélo reglamen-
tarias— de las corporaciones locales. Por ello, la Asamblea de Madrid
podria incluir una previsién equivalente a la del art. 2 del anteproyec-
to sometido a informe, si bien la adaptacién de procedimientos debe-
rian corresponder a las propias corporaciones locales.

En suma, aparte de reiterar la sugerencia de que el art. 2.1 hable de
«las normas reglamentarias reguladoras de procedimientos que sean de
la competencia de la Comunidad de Madrid», y no las que aplica,
podria anadirse un apartado cuarto en el que se estableciese una pre-
visién de adaptacion para Corporaciones de Derecho publico y Enti-
dades Locales. Podria decir, por ejemplo: «Lo dispuesto en los aparta-
dos anteriores ser4 aplicable a las Corporaciones de Derecho piiblico y
las Entidades Locales de la Comunidad de Madrid respecto de las nor-
mas reglamentarias que sean de su competencia, correspondiendo, en
este caso, la adaptacion a las propias corporaciones o entidades».

V. El art. 3 del anteproyecto tiene por objeto modificar el art. 52
LGA, en relacién con la delegacién de competencias. La reforma de la
LAP ha introducido algunas modificaciones a este respecto (como
hacer cesar la prohibicién de uso de tal figura en materia sanciona-
dora). En el texto sometido a informe se opta por hacer una remisién
en bloque a la normativa estatal, frente a la anterior regulacién que la
reproducia.

Este Centro Directivo manifiesta su total acuerdo con el texto pro-
pugnado. En realidad, hay que estar a lo que disponga el art. 13 LAP,
en su redaccién vigente, pues cualquier discrepancia podria incurrir
en inconstitucionalidad por vulnerar el art. 149.1.18.* de la Consti-
tucién, a cuyo amparo se dicta el citado precepto. E incluso el repro-
ducir preceptos de competencia estatal debe rechazarse, en cuanto
«esta inevitablemente llamado a engendrar tarde o temprano una
innecesaria complicacién normativa» (STC 10/1982, de 23 de marzo,
y 146/1993, de 29 de abril).

VI. El art. 4 del anteproyecto modifica el art. 53 LGA. :

En primer lugar, se aborda la cuestién de los actos que ponen fin
a la via administrativa.

El primer apartado, sobre la Administracién General de la
Comunidad de Madrid reproduce, basicamente, la redaccién anterior;
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si bien se hace expresa cita del art. 109 LAP. Sélo cabe discutir la
denominacién de «Consejo de Gobierno», que se mantiene, a pesar de
que es la del «Gobierno» la que ha introducido la reforma del Estatuto
por Ley Orgéanica de 7 de julio de 1998 y que, curiosamente, es la
empleada en otros puntos del texto (por ejemplo, art. 2.1 y disposicién
final primera).

En segundo lugar, destaca la supresién, con caracter general, del
llamado recurso jerarquico impropio. En efecto, tradicionalmente, en
la Administracién General del Estado, los actos de los organismos
auténomos no agotaban la via administrativa sino que eran recurri-
bles ante el titular del departamento ministerial al que estuviesen ads-
critos. Asi venia establecido por la Ley de Entidades Administrativas
Auténomas, de 26 de diciembre de 1958 (LEEA), y asi se reprodujo en
nuestra Administracién autonémica, en el art. 53.2 LGA y el art. 26
LAL

Sin embargo, en la Administracién institucional del Estado, dicho
recurso jerarquico impropia ha sido suprimido, con caracter general,
y, asi, la disposicién adicional decimoquinta de la Ley de Organi-
zacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado, de
14 de abril de 1997 (ley que deroga la LEEA) establece que agotan la
via administrativa «en los organismos ptblicos adscritos a la
Administracién General del Estado... los emanados de los méaximos
6rganos de direccién unipersonales o colegiados, de acuerdo con lo
que establezcan sus estatutos, salvo que por ley se establezca otra
cosa».

Parece ahora oportuno, pues, aplicar la misma norma a la Admi-
nistracién institucional de la Comunidad de Madrid (apartados 2 y 3
del art. 53 LGA). Unicamente, debe advertirse que seria conveniente
concordar; con esta reforma, el art. 26 LAI, que establece el recurso
jerarquico impropio frente a las resoluciones de los organismos aut6-
nomos (o cuando menos derogarlo expresamente).

La nueva redaccién del art. 53 LGA aborda también la competen-
cia para la revisién de oficio. Esta habia sido una cuestién problema-
tica. La LAP contenia normas de competencia para la declaracion de
lesividad. No asi para la revisién de oficio. Y se discutia si eran apli-
cables o no por analogia. Con la reforma, la LAP, ésta ya no contiene
normas de competencia ni siquiera para la declaracién de lesividad,
salvo, curiosamente, para las entidades locales (art. 103 LAP). Por
ello, si bien nada obsta a la conveniencia de determinar los 6rganos
competencias para resolver los procedimientos de revisién de oficio,
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no se comprende por qué sélo se hace referencia a los actos nulos.
También podria hacerse referencia a la competencia para la declara-
cién de lesividad de actos anulables e incluso la revocacion.

A tal efecto, esta Direccién General propone que el apartado 4
quede redactado de la siguiente forma: «Serdn competentes para
resolver los procedimientos de revisién de oficio de los actos admi-
nistrativos nulos, declarar la lesividad de los anulables y revocar los de
gravamen o desfavorables»; y, en apartado distinto, podria aclararse
que «las rectificaciones de los errores materiales, de hecho o aritmé-
ticos correspondera al propio 6rgano administrativo que haya dictado
el acto», pues la rectificacién no supone ninguna potestad de revisién,
que parece oportuno, en cualquiera de sus formas, limitar a ciertos
6rganos, sino una mera rectificacién de los propios actos por causas
evidentes y de caracter material.

VII. Junto al texto examinado, a juicio de esta Direccién General
de los Servicios Juridicos, cabria incluir otras dos cuestiones relativas
a la adaptacion a la reforma de la LAP.

La primera viene constituida por la competencia para celebrar
convenios. Ya hemos anticipado que la nueva redaccién del art. 6
elude hablar de los Gobiernos de la Nacién y de las Comunidades
Auténomas (a diferencia del texto anterior). Y la disposicién adicional
decimotercera se pronuncia sobre los 6rganos que, en la Adminis-
tracién del Estado, pueden celebrar los convenios de dicho articulo.
Convendria abordar este punto, e incluso no sélo los convenios de
colaboracion del art. 6 LAP sino cualesquiera otros, debido a la in-
existencia de una normativa clara y el elevado volumen de la actividad
convencional de nuestra Administracién autonémica.

En este sentido, se propone conferir nueva redaccién al art. 7 b)
LGA, que, respecto de las competencias del Presidente, diria «Firmar
los convenios de colaboracién y acuerdos de cooperacién que se cele-
bren o establezcan entre la Comunidad de Madrid y la Administracién
General del Estado o con otras Comunidades Auténomas». Asimismo,
se otorgaria nueva redaccién al art. 41 j) LGA (pasando las actuales
letras j), k) y 1) a ser las letras k), 1) y m) del art. 41 LGA), incluyendo
como competencia propia de los Consejeros «celebrar convenios de
colaboracién con otras Administraciones y organismos ptblicos, den-
tro del ambito de sus respectivas Consejerias, salvo en los casos pre-
vistos por el articulo 7, letra b), de esta Ley, y autorizar la firma de
convenios de colaboracién por los organismos publicos adscritos a la
Consejeria».
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VIIIL. Por ultimo, interesa trasponer la previsién de la disposicién
adicional decimoséptima de la Ley 4/1999, de la que ya hemos dado
antes noticia. Dice asfi la citada disposicién:

«1. Para el ejercicio de la funcién consultiva en cuanto
garantia del interés general y de la legalidad objetiva las
Comunidades Auténomas, [y] los Entes Forales se organizaran
conforme a lo establecido en esta disposicién.

2. La Administracién consultiva podré articularse median-
te 6rganos especificos dotados de autonomia organica y fun-
cional con respecto a la Administracién activa, o a través de los
Servicios Juridicos de esta tltima.

En tal caso, dichos servicios no podran estar sujetos a
dependencia jerdrquica ya sea orgéanica o funcional, ni recibir
instrucciones, directrices o cualquier clase de indicacién de los
6rganos que hayan elaborado las disposiciones o producido los
actos objeto de consulta, actuando para cumplir con tales
garantias de forma colegida.

3. La presente disposicién tiene caracter basico de acuerdo
con el articulo 149.1.18." de la Constitucién».

En la Comunidad de Madrid, al menos por ahora, se ha descarta-
do la constitucién de un Consejo Consultivo hecho a imagen y seme-
janza del de Estado, pudiendo solicitar el dictamen de éste, a través
del Presidente de la Comunidad, al amparo del art. 20.1 de la Ley
Organica del Consejo de Estado, de 22 de abril de 1980.

La Ley 4/1999 introduce la posibilidad de que las funciones con-
sultivas sean encomendadas a un 6rgano de los Servicios Juridicos, de
caracter colegiado y que actiie de forma auténoma. Puede constituir-
se asf una Comisién Juridica Asesora que, con tales condiciones, asu-
miese la posibilidad de ejercer las funciones consultivas, sin perjuicio
de la potestad del Presidente de elevar el asunto al Consejo de Estado.

En este sentido, se propone la adicién de un nuevo apartado al
art. 53 LGA del siguiente tenor: «Sin perjuicio de la potestad del
Presidente de someter a consulta del Consejo de Estado los asuntos
que estime oportunos, las funciones consultivas, en cuanto garantia
del interés general y de la legalidad objetiva de la Administracién de
la Comunidad de Madrid, corresponderdan a la Comisién Juridica
Asesora, que actuara sin sujetarse a dependencia jerarquica alguna ni
recibir instrucciones, directrices o cualesquier clase de indicacién de
los 6rganos que hayan elaborado las disposiciones o producido los
actos objeto de consulta, actuando para cumplir con tales garantias
de forma colegiada, de conformidad con la disposicién adicional
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decimoséptima de la Ley estatal 4/1999, de 13 de enero. Su organiza-
cién y funcionamiento seran desarrollados por Decreto del Go-
bierno».

Finalmente, estamos ya en condiciones de expresar las siguientes

CONCLUSIONES

1.” Se estima acertada la redaccion del articulo primero del ante-
proyecto, si bien deberia procurarse, en la redaccién del anexo, que
los procedimientos que aplique esta Administracién no excedan de
seis meses salvo excepciones realmente justificadas.

2. Es, asimismo, acertada la redaccién del articulo segundo, en
cuanto fija un plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la Ley
4/1999 para la adaptacién de las normas reglamentarias existentes y
mantiene, durante el mismo, hasta que se lleve a efecto la adaptacién,
el sentido del silencio administrativo en ellas establecido. No obstan-
te, no debe olvidarse la conveniencia de establecer, en una norma con
rango de ley, aquellos supuestos de silencio negativo distintos a los
consagrados por via general que convenga mantener.

Cabe agregar que el art. 2, en su apartado primero, deberia hacer
alusién a las normas de competencia de la Administracién de la
Comunidad de Madrid, no a las que aplica su Administracién, y
podria afiadirse un apartado cuarto en el que se estableciese una pre-
visién de adaptacién para Corporaciones de Derecho publico y
Entidades Locales, todo ello de conformidad con lo expuesto en la
consideracioén juridica cuarta.

3." La modificacién del art. 52 LGA que contiene el art. 3 del ante-
proyecto es manifestacién de una técnica legislativa adecuada, que no
s6lo es admisible sino también plausible.

4.% Respecto del art. 4, partiendo de la correccién general del texto
sometido a informe, se propone la sustitucién de «Consejo de
Gobierno» por «Gobierno», en sus apartados 1 b) y 4 a), asi como la
derogaci6n expresa del art. 26 LAI, o conferir a este precepto una
nueva redaccién para hacerlo concordar con la nueva redaccién de la
LGA. Asimismo, se propone extender las competencias previstas en el
apartado cuarto a la declaracién de lesividad y revocacién, afiadiendo
un apartado quinto (que desplazaria los siguientes al sexto y séptimo)
que reconozca al propio 6rgano administrativo la rectificacién de
errores en sus actos.
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5.% Por lo demas, convendria afiadir una determinacién competen-
cial respecto de la celebracién de convenios y una previsién de la
Comisién Juridica Asesora a que se refiere la disposicién adicional
17.* de la Ley 4/1999, todo ello con arreglo a lo expuesto en las consi-
deraciones juridicas séptima y octava.




Clr?rtms<j6 | e®tndajiiiiiTasi§fei”;iiJ3Hj6.Qa, | sN.y%|i)5tv?
cffaé abrs~w tq-"(Him AiMW=*ffArj,afhiii*si®'Sdpasa’ M:sef{itrm On”"h
~-iefttk>itji.; noi jtifoquib fil sisilsTsiip R «loa”eA iicibnul fjamrnoO

_evEjoo V CHiuqgaa cs',-ibi'iu{ «»ijoiobisd

=COi-CtuSiOMES '

® Sc ssriTS;! .«m;en¢ds iydaccisn del 'r,iV.cui’, mw- .
p:;ovetto. Sii bi-’ii 0-StTla pnxiific-ie. cij iii Vrd;it <=> 1S :ic.v,.. c.;
pi'<»*:Ci>il'its;nii-iii q:;s apiiQtju i0:! iu =1 de
tneser: ;;ahu cjici-pciénej- JUMDE'.;d;t-
ed Es; ttSiiAriiU: seeFiSda H Xi'iveS- vl -
eiilib=F>lija un r*iiiirx i.ic dés ano-; le Muraj:; -n i'v;: A i.--
4/ivS-y paili la aU”uiaciOii uc «a; no?in-e. meqai x , en.Uiu:; Tv
>iUiRbé3”ecllianU? eiiTaispv;;. ha;.ia.qui -t do-rv & r*rv:b. ia
Sctivdudd 2iiCia:li> fedmbraisdi;: N A\k&Ff C e ~Lemlyy, -d.-JUFt&iiUi-

te, r«7 itdba oivici,ar.>e U k-ojiienicnica. d-' -r-'-dii-. ¢; en cir¢, aoriils 24P
TliiigiSde Ir>; aqueilo-; supiusfe- ;d- -den< v nesa”-vo
toi'isayrr*dGS'p6i'Vvid (a??i”r;d quf- \.oinv ‘e,uce"tX - -
w agivgav-Ufieei: art. z. or; iuj -.jdi' U.d» dsbivia ffréet
Uhixi*: n U T™u rrias ¢c r-eairdvMida \?r ia Adntndiiii'acldii ~-ila
LCifT-i“riCiiid de i-.jadricl, fx>a UU. ;;'.;e ;;pbj-a'sfi .Adirrintstra®""v'i
pecavi id liv .iprirtaar: ::uar?r. en rpn- -- e~fabiecis” iEia-6év-
v is dv atiapjatadt; Cpp~>ii€loiizicd de Iferric]»
Eutiiisdid ; N eHo ifc colVeAYTIIX'd Vfa* V
VIlUXYEIY&In p-ndr.'j;» cuana -
5/ Uf,Tre~d;:ieduAn --t-i a«. d-1 IAsA gpe csip-ddR-é t1 'mmic-
AP WaCr, *tei"r Ri-iirAsvef, i1, tie sina 'f rOjCii adfn*».»d™ xy-ic Pt
<di<ds-tiletidbd: sinuiundiiLij
m -K'"Ke-:piS'toANrd; iifi -4, p4?i;Wri->del? ui-si-rivCi-ji'-a gs?>;di*d tlvl texio
-gC4tkitai& #4}t:L>r4KV've" pi’PpPTW ia AutiUiudda tie '-Cpprcte it
nabidrsMr- px 'ivt-etedife; i414d44panT3titr; sb) VA aJ asid oif-o et
Tinéroaticia: mprsiily éui ¢Av tS bAlg tr coaderir u cs*rtpmepio xym
,afiiiva4ite?vi.Nidi redaccidn o E
dCiA/A5nm!?7«o. ee'pLrg>dSide-;;i;ci=r*xv:tn?ripetdnL5a prcvis;«'i <i e!
apOtteGd vy'uLiP 6-fe mdt9.?fewc}énJfc, 10Sfsilfed>' tic«Vd*4Af:/3fbtdTer;40

ria apRvlddwd-iddwfiiUeseK” h?~"- af «est;: v4;r*ava-ip)
t]de- ba::«iifi?;c2 -ai' pTe\>to 6t~*&m’ fetH; dtis™-raTivs is r£, iiE--fi.ejorr de
VRfTPrts'iJa ~did-acinv4/ E" =

Hiiol

-y ~mm ¥ ¢
Wif « « e Ww-
yoii4 4~
\Y/
' Si .'SIS
iis
m SUIS”
, ie. 2'/&V,
;' P ...
%\ifAm
"NiE $x
1 - '
- y N > > 1
ds. S:SdiS:SS;,;#df2ig“?--'v- m\ ;-evtdy






