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1. Introduccion

La tension que subyace en todo el Ordenamiento ju-
ridico administrativo entre prerrogativa y garantia, efi-
cacia y seguridad, interés piblico y particular, adquiere
su maxima relevancia en la regulacién del procedimien-
to administrativo. S6lo con el justo equilibrio entre los
principios de eficacia y de sometimiento pleno de las Ad-
ministraciones a la ley y al Derecho —que sanciona el
articulo 103.1 de la Constitucién- se lograra un proce-
dimiento que permita la satisfacion de las necesidades
publicas sin detrimento de los derechos fundamentales.
Como dice el preambulo de la Ley de Procedimiento de
1.958, todavia vigente, “La necesaria presencia del Esta-
do en todas las esferas de la vida social exige un proce-
dimiento rapido, agil y flexible, que permita dar satis-
faccion a las necesidades publicas, sin olvidar las garantias
debidas al adminitrado, en cumplimiento de los princi-
pios consagrados en nuestras Leyes fundamentales”.



De aqui la prudencia y cautela con que debe abodar-
se toda innovacion de la legislacion sobre procedimien-
to admnistrativo.

La Ley de 1.958 supuso un paso definitivo en la es-
tructuracién del Estado de Derecho. Y, al igual que la de
la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1.956, tu-
vo -y todavia tiene- una influencia decisiva en la legis-
lacion de los pueblos de América de lengua espafiola. Ha
sido tenida en cuenta —-mas o menos directamente—: en
Argentina, en la Ley nacional de procedimientos admi-
nistrativos de 1.972 y en las leyes de sus distintas Pro-
vincias; en la Ley General de Administracion publica de
Costa Rica de 1.978; muy especialmente, en la Ley Or-
ganica de procedimiento administrativo de Venezuela de
1982; en el libro dedicado al procedimiento adminis-
trativo que la reforma de 1.984 introdujo en el Codigo
Contencioso-administrativo de Colombia; en el Decreto
uruguayo 500/1991, sobre “Normas generales de la Ac-
tuacion administrativa”; en un proyecto de ley chileno
en tramite parlamentario, y en una serie de anteproyec-
tos que se estan elaborando en Méjico, tanto a nivel fe-
deral como de los Estados.

El significado y trascendencia de la Ley de 1.958 ha si-
do reconocido en la reciente Ley de régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento ad-
ministrativo comn, en una Exposiciéon de Motivos que,
al igual que otras de las leyes mas recientes, tanto re-
cuerdan a los grandilocuentes preambulos de las leyes
sancionadas los afios posteriores a nuestra guerra civil.

En el de la nueva Ley, se dice:

“La recepcion que la Ley opera del anterior ordena-
miento constituye en si mismo un reconocimiento de la
importancia que aquél tuvo en su dia y que hoy, en bue-
na parte conserva. Pero junto a ello, resulta innegable
la necesidad de introducir reformas profundas en esta
materia que tengan en cuenta, tanto la multiplicidad
de Administraciones Pablicas a las que la Ley va dirigida,
como la necesidad de ampliar y reformar las garantias de
los ciudadanos para la resolucion justa y pronta de los
asuntos”.

Es indudable que una “resolucion justa y pronta de
los asuntos” no depende solo de una buena regulacion
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del procedimiento. Como tampoco depende de ello la
garantia de los derechos de los administrados. Pero no
puede desconocerse que la ley, una buena ley, siempre
constituira un factor decisivo en la realizaciéon de aque-
llos objetivos.

Pues bien, al enfrentarnos con la nueva regulacion, la
primera impresion que se tiene es la de que, las garanti-
as de los administrados, mas que reforzadas y ampliadas,
resultan debilitadas y reducidas. Al menos esa fué la im-
presion que me produjo la lectura del primitivo ante-
proyecto. Que se repitié en una segunda lectura. Y que
result6 confirmada plenamente en un estudio ulterior
mas detenido del texto que obtuvo la sancion legislativa.

Hay que reconocer que, en algunos aspectos, con la
mejor intencién, se han introducido modificaciones que
han conducido a resultados contrarios a los pretendidos.
La regulacién del silencio administrativo es un claro ejem-
plo. Pero lo cierto es que, lejos de haberse aprovechado
la reforma para introducir alguna modificacion de deta-
lle que venia demandando la doctrina, los afanes de gran-
deza, no faltos de buena dosis de demagogia, han con-
ducido a un texto legal inferior al parcialmente derogado.

No voy a referirme a la defectuosa técnica legislati-
va, de la que constituyen un expresivo ejemplo las dis-
posiciones derogatorias. Pues ésto del olvido de la téc-
nica legislativa es algo a lo que ya estamos acostumbrados.
Voy a limitarme a hacer una confrontacion del texto con
la normativa constitucional que consagra los derechos
fundamentales, algunos de los cuales constituyen au-
ténticos principios generales del Derecho.

Con todo lo que ello supone.

Esta confrontacién voy a hacerla desde cuatro pers-
pectivas:

12) La del acceso al procedimiento.

22) Una vez en el procedimiento, verificando si se res-
petan las elementales garantias de defensa

3?) Terminado el procedimiento, comprobando hasta
que punto la decision esté investida de la eficacia gue di-
mana del principio de seguridad juridica, y

4?) Si el procedimiento no constituye un obstaculo a
la tutela judicial efectiva.



2. El acceso al procedimiento
administrativo

1. El derecho de peticion y su proyeccion en el
ambito administrativo

El articulo 29, de la Constitucion, reconoce a todos
los esparioles el derecho de peticion, individual o colec-
tiva. Derecho que viene regulado en una Ley preconsti-
tucional, la Ley 92/1960, de 22 de diciembre, dictada en
desarrollo del articulo 21 del Fuero de los Esparioles, que
le define como “la facultad que corresponde a los espa-
noles para dirigirse a los Poderes puiblicos en solicitud de
actos o decisiones sobre materia de su competencia”.

Reducido el &mbito de este derecho a la posibilidad de
formular sugerencias, quejas y peticiones generales, con-
virtiendo al derecho, en frase de D. Nicolds Pérez Serra-
no, en el mas inofensivo de todos, no es reconocido cons-
titucionalmente el derecho a acudir a la Administracién
demanda de una actuacién a que venga obligada en De-
recho, a diferencia del derecho a obtener la tutela efecti-
va de los Tribunales, que tan solemnemente consagra el
articulo 24 de la Constitucion.

Mis es incuestionable que tan fundamental es el de-
recho de los administrados, no solo de solicitar de la Ad-
ministracion puablica una actuaciéon conforme al Orde-
namiento juridico, sino de que atienda la solicitud por
los cauces de un procedimiento. Pues la exigencia del pro-
cedimiento mismo constituye una imposicién consti-
tucional prevista en el articulo 105.c) de la Constitucién,
como ha sefialado la jurisprudencia -v.gr. Ss. de 7 de mar-
zo y 11 de julio de 1988- y ha puesto de relieve, LOPEZ
MENUDO en un reciente trabajo sobre “Los principios
generales procedimiento administrativo”, publicado en
el altimo namero de la RAP -n° 129, pp. 19 y ss.—.

La efectividad de este derecho supone:
§ la maxima amplitud en la legitimaci6n.

I la posibilidad de solicitar de la Administracién todo
aquello que resulte necesario para la plena satisfaccién
del derecho o interés que confiere legitimacion.

1Y, por supuesto, el correlativo deber de dictar reso-
lucién expresa.
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2. La legitimacion

La legitimacién para promover un procedimiento ad-
ministrativo, se encontraba reconocida en los términos
mas amplios en la Ley de 1.958. Es cierto que la nueva
Ley ha anadido a la férmula del articulo 23.a) de la Ley
de 1.958 —titulares de derechos o intereses legitimos— que
estos pueden ser “individuales o colectivos”. Mas tal y
como se interpretaba por la jurisprudencia el texto an-
terior nada ha supuesto la adiccion. Y se ha desaprove-
chado la ocasion de haberse previsto la posibilidad de in-
coar un procedimiento sin ninguna especial cualificacion
legitimadora en aquellos supuestos en que por la tras-
cendencia del Ordenamiento juridico y de los intereses
generales en juego, hubiera sido aconsejable reconocer
la accién publica.

3. El objeto de la peticion

Legitimacion, por tanto, en el sentido mas amplio. Pe-
ro legitimacion ;jpara qué?. Sencillamente, para solici-
tar de la Administracién competente la actuacion en ca-
da caso requerida para la plena satisfacion del derecho o
interés, individual o colectivo, directo o indirecto, difu-
so o no difuso que mueve al administrado a acudir a la
Administracion.

Porque en el mundo de hoy, tantas cosas dependen
de las prestaciones de los entes ptiblicos, que lo que nor-
malmente se pretende de la Administracién es algo mas
que una decision.

Es en este aspecto concreto del objeto del procedi-
miento donde, quizas, mas necesaria hubiera sido una
reforma que hubiere instaurado un procedimiento su-
marisimo, en el que se invistiera al 6rgano administra-
tivo competente de potestades para adoptar las medi-
das cautelares mas drasticas, encaminadas a garantizar,
en lo posible, la efectividad de los servicios publicos.

Nada de esto se ha hecho.

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

Obviamente, de poco serviria la consagracion —por so-
lemne que sea— del derecho de peticién, si no se arbitra



un sistema de garantias de la obligacion de dictar reso-
lucién expresa.

Por amplia que fuera la legitimacién para acudir a
las Administraciones publicas, por amplio que fuera el
ambito objetivo de lo que pudiera pedirse, no se habria
conseguido nada si la Administraciéon pudiera impune-
mente encerrarse en la inactividad mas absoluta.

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

Hasta ahora, la presuncion desestimatoria constituia
la regla general. Se presumia denegada la peticién del ad-
ministrado, lo que le dejaba la posibilidad de acudir a los
Tribunales en defensa de sus derechos o intereses legiti-
mos. Conduciéndole al calvario de un proceso intermi-
nable que —en el mejor de los casos— acabaria en una sen-
tencia favorable cuya ejecucién -si se conseguia— llegararia
demasiado tarde.

De aqui, que se pensase que la solucién no podia ser
mas simple: hacer que la regla general fuese el silencio
positivo.

Esta nueva regulacion del silencio, va a plantear no
pocos problemas préacticos. Me referiré a algunos de ellos.

b) La regla general del silencio positivo.

La redaccion del articulo 43.2 de la Ley permite afir-
mar que en los procedimientos incoados a instancia de
los interesados, la no resolucién dentro de los plazos con-
duce a una presuncién estimatoria. Porque, después de
referirse a dos supuestos tipicos de silencio positivo,
establece que tendra esté sentido “en todos los casos”
cuando se hubiesen formulado “solicitudes en cuya nor-
mativa de aplicacién no se establezca que quedaran de-
sestimadas si no recae resolucioén expresa”.

La propia Ley prevé exclusiones, como las siguientes:

I que la estimacion tuviera como consecuencia trans-
ferir facultades relativas al dominio o al servicio pablicos
(art. 43.2.b).
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1 los procedimientos de recurso, salvo que se hubie-
ren interpuesto contra una desestimacion presunta (art.
43.3.b), y los de revision de oficio (arts. 102.4 y 103.6).

1 los procedimientos sobre responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién publica (art. 143.3).

§ las reclamaciones previas al ejercicio de acciones
civiles y laborales (arts. 124.2 y 125.2).

Pero aparte de estos supuestos existen otros, en los que
la presuncién de resolucion estimatoria o resulta inefi-
caz o puede pugnar con elementales principios de Justi-
cia y seguridad juridica.

Resultaré ineficaz cuando la satisfaccién de la peticion
requiera una prestacion positiva de la Administracion.

Y puede pugnar con principios de Justicia en los pro-
cedimiento llamados triangulares.

Cuando en el procedimiento administrativo no exis-
te mas que dos sujetos ~Administracion publica e inte-
resado o interesados en una misma posicion frente a ella-,
normalmente, la presuncion de resolucién estimatoria
solo conlleva el riesgo de consumar atentados contra es-
feras privativas de la Administracion, que la ley ha pre-
tendido salvar. Pero en los procedimientos triangulares
en que, frente a la Administracion aparecen interesados
con intereses contrapuestos, la presuncion de estimacion
de la solicitud puede conducir a la lesion de derechos e
intereses legitimos de los que mantienen una posicion
contraria, derechos e intereses tan dignos de proteccion
como los del solicitante. Y a una lesién con infraccion de
las més elementales garantias de defensa.

Porque para que se produzca la estimacion presunta
de la solicitud, no se exige que se hayan cumplido unos
tramites minimos. La técnica del silencio solo presupo-
ne la peticién y la no resolucién dentro de unos plazos.
Nada mas. Por lo que los titulares de derechos e intere-
ses legitimos directamente afectados por la presunta re-
solucién estimatoria pueden encontrarse con ésta sin ha-
ber sido oidos, ni siquiera citados. Lo que les obligara a
incoar las vias de revision frente a la estimacién presun-
ta, que, normalmente acabara en una sentencia que, al
considerar que se han infringido normas esenciales de
procedimiento, ordenara que repongan las actuaciones,
a fin de que se cumplan los tramites omitidos. Resulta-



do: que después de anos de tramitacién nos encontra-
remos donde estabamos en un procedimiento en espe-
ra de resolucion expresa, sin que el solicitante haya lo-
grado nada.

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

a’) En los supuestos de silencio negativo.

En la concepcién tradicional del silencio —en la que se
presumia por lo general la denegacion- ésta presuncion
nunca eximia de la obligacién de resolver. Aunque el ad-
ministrado hubiere presumido denegada su solicitud y
acudido a las vias de impugnacién en cada caso proce-
dentes, la Adminsitracion seguia obligada a resolver. Re-
solucion que, en su caso, reabria los plazos para el recurso.

Esta obligacion desaparece en la nueva Ley. Al menos,
una vez que el interesado hubiere solicitado la certifica-
cién de acto presunto y la Administracién emitido ésta
o hubiere transcurrido el plazo para emitirla, segiin el ar-
ticulo 44. Porque la nueva Ley, en su articulo 43.1, man-
tiene la norma tradicional, al decir que “el vencimiento
del plazo de resolucién no exime a las Administraciones
publicas de la obligacion de resolver”. “Pero —afiade- de-
beran abstenerse de hacerlo cuando se haya emitido la
certificacion a que se refiere el art. 44. Que es la certifi-
cacion de que se ha producido acto presunto.

Y lo grave es lo que ésto puede provocar en los pro-
cedimientos triangulares. Pues, es obvio, que el que tie-
ne intereses contrapuestos con el que inco6 el procedi-
miento, procurard que recaiga —y recaiga cuanto antes—
resolucion desestimatoria, o acto presunto en tal senti-
do. Como tal interesado —segtn el art. 44,4, LRJPA-, po-
dré solicitar la certificacion del acto presunto, lo que
supondra que, una vez emitida, la Administracion ya no
podra dictar resolucién expresa (art. 43,2, LRJP). Por tan-
to, habra privado al otro interesado de esperar la reso-
lucién expresa, que puede no llegar, sencillamente —es el
supuesto normal-; porque la Administracion carezca de
medios personales y materiales para decidir el cimulo de
procedimientos que ante ella se formulan dentro de los
* plazos previstos, con sus prorrogas respectivas.
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b’) En los supuestos de silencio positivo.

Si la norma a que acabo de referirme es censurable en
los supuestos —que todavia subsisten— de silencio negati-
vo, podria considararse acertada y elogiable aplicada al
silencio positivo. Porque, en efecto, una de las criticas
que se han hecho a la actual regulacion del silencio po-
sitivo en el ambito urbanistico era aquella exigencia, que
primero introdujo la jurisprudencia y mas tarde se con-
sagré en la Ley, de que para que se produjera la estima-
cién por silencio era necesario que la resolucion presun-
ta no contraviniera el Ordenamiento juridico, por lo que
una resolucién expresa desestimatoria posterior —y, por
tanto, revocatoria de la presunta anterior- era perfecta-
blemente posible. Ante una resolucion estimatoria por
silencio invélida —por no ser conforme a Derecho- no era
necesario acudir a los procedimientos de revision para
privarla de efecto. Le bastaba a la Administracion en-
tender que no habia llegado a producirse, dictando una
resolucién expresa en sentido contrario.

La norma del articulo 43.1 de la nueva ley pudiera in-
terpretarse en el sentido de que habia supuesto una de-
rogacién de aquella normativa y, por tanto, considerase
una innovacién elogiable.

Mas, aparte de que dificilmente puede estimarse que
esta reglamentacion general pueda prevalecer sobre aque-
lla especifica de la Ley del Suelo, es que si volvemos al su-
puesto de los procedimiento triangulares, puede con-
ducir a situaciones injustas. Aqui, a diferencia de en los
supuestos de silencio negativo, sera el que incoo6 el pro-
cedimiento el que tendra interés en que se expida cuan-
to antes la certificacion del acto presunto, con arreglo al
articulo 44 de la Ley, impidiendo la resolucion expresa
desestimatoria —aunque ésta fuese la correcta en Dere-
cho- obligando a los que mantuvieran posiciones con-
trapuestas a acudir a los procedimientos de revision.

3. Las garantias en el
procedimiento
1. Principio general.

Ya estamos en un procedimiento administrativo. Su-
peradas las barreras, hemos logrado que nuestra solicitud



llegara al 6rgano procedente destinatario, y el procedi-
miento ha quedado incoado. O la Administracién ha in-
coado de oficio un procedimiento cuyo resultado afec-
taria nuestros derechos o intereses.

Las garantias constitucionales determinan unas exi-
gencias en el procedimiento, que no siempre resultan res-
petadas. Me permito destacar las siguientes:

B Que el 6rgano ante el que se ha de tramitar el pro-
cedimiento goce de unas garantias minimas de objeti-
vidad, independencia e imparcialidad.

B La posibilidad de defensa efectiva de todos los inte-
resados.

Y la terminacién en un plazo razonable.

2. El érgano administrativo.

La objetividad, independencia e imparcialidad de los
Organos administrativos que han de instruir y decidir un
procedimiento administrativo se plantea en términos
muy distintos a como se plantea la objetividad, inde-
pendencia e imparcialidad de los 6rganos judiciales. Por-
que aqui, el 6rgano administrativo no es un tercero im-
parcial que incide -y dirime- un litigio entre partes, sino
que el 0rgano lo es de un ente pablico titular de unos in-
tereses —aunqgue sean pablicos— ente que puede ser -y de
hecho es- una de las partes de la relacién juridico-ma-
terial que subyace en el procedimiento.

Pero, precisamente, la mejor realizacion de los inte-
reses publicos es la que demanda esa objetividad, inde-
pendencia e imparcialidad, que consagra el articulo 103
de la Constitucion entre los principios que hay de in-
formar la actuacion de la Administracién pablica. “La
Administracién publica —dice el nimero 1 de este arti-
culo- sirve con objetividad los intereses generales”. Y el
numero 3 que “la Ley regulari el estatuto de los funcio-
narios pablicos... y las garantias para la imparcialidad en
el ejercicio de sus funciones”.

La ley trata de hacer efectivos estos principios: por un
lado, a través de una delimitacién objetiva de la com-
petencia; por otro, con una adecuada regulacién de la
abstencion y recusacién.
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a) La competencia.

La competencia es irrenunciable y se ejercera precisa-
mente por los 6rganos administrativos que la tengan atri-
buida como propia. Asi lo establecia la LPA -art. 4°-y
asi lo establece la LRJPA —art. 12—. Pero, despues de sen-
tar el principio en idénticos términos, la nueva Ley se
aparta de la normativa anterior y se aparta en detrimen-
to de la garantia de la objetividad. En efecto:

1 La LPA, despues de establecer la irrenunciabilidad de
la competencia, decia: “salvo los casos de delegacion, sus-
titucioén o avocacion previstos por las leyes”. Por tanto,
Ginicamente podia decidirse un asunto por 6rgano dis-
tinto a aquél que ostentaba competencia originaria, cuan-
do asi estuviera previsto en una ley.

I La LRJPA, sin embargo, faculta para acordar la dele-
gacién, salvo en los casos exceptuados, “cuando exis-
tan circunstancias de indole técnica, econémica, social,
juridica o territorial lo hagan conveniente”. y por las mis-
mas circunstancias —sin prever ningan supuesto de ex-
cepcién— para acordar la avocacion.

Es de destacar que, entre los casos en que no se admite
la delegacion, no figura uno que, tradicionalmente, ve-
nia sefialando la doctrina: la competencia para emitir dic-
tdmenes o informes.

b) La recusacion.

Garantia del principio de imparcialidad es excluir de
la intervencién en el procedimiento —tanto en ejercicio
de facultades de instruccién como de decision— a todos
aquellos que tengan una relacion con los interesados o
con el objeto del procedimiento, que permita presupo-
ner una parcialidad en su actuacion.

La LRJPA (art. 28), de modo analogo a la LPA (art. 20),
con alguna precision acertada, determina los supuestos
en los que los titulares de los 6rganos ptblicos deben abs-
tenerse de intervenir en un procedimiento, bien por pro-
pia iniciativa o por haber sido recusados.

Y se han mantenido en los mismos términos las con-

secuencias en orden a la eficacia de los actos que se hu-
bieren dictado con intervencion de quienes debieran ha-



berse abstenido. Segiin la LRJPA (art. 28.3), al igual que
la LPA (art. 20.3), “no implicara necesariamente la in-
validez de los actos”. Formula ambigua e imprecisa, tal y
como habia sido sefialado por parte de la doctrina, lo que
hubiera justificado la modificacién, acogiendo como re-
gla general la que habia establecido la jurisprudencia: la
invalidez del acto, aun cuando se mantuviera como ex-
cepcion la salvedad de que fuere manifiesto que la con-
currencia de la causa de abstenci6n habia sido irrelevante
en la decisién adoptada.

3. El derecho de defensa.

a) El derecho de defensa y los
procedimientos administrativos

Principio general de Derecho y derecho fundamental
reconocido en el articulo 25 de la Constitucién en su pro-
yeccion a los procedimientos administrativos es el de de-
fensa y contradiccién, como ha reconocido el TS, al de-
cir, en su sentencia de 8 de febrero de 1.988 (Art. 793) que:

“es consustancial a todo procedimiento administrati-
Vo su caracter contradictorio, lo cual supone la existen-
cia de la posibilidad de hacer valer, dentro del procedi-
miento, los distintos intereses en juego, asi como, en
segundo término, que esos distintos intereses puedan ser
adecuadamente confrontados por sus respectivas titula-
res antes de adoptarse una decision definitiva; la mis-
ma exposicion de motivos de la Ley de Procedimiento
Administrativo pone de manifiesto que la finalidad del
procedimiento administrativo es doble, como undnime-
mente pone de manifiesto la doctrina: “dar satisfaccién
a las necesidades publicas, sin olvidar las garantias de-
bidas al administrado”, dicho caracter contradictorio del
procedimiento administrativo es proclamado, sin reser-
var de la LPA: El art. 23 de la LPA garantiza la llamada
al procedimiento a los que, sin haber iniciado el proce-
dimiento, ostentan derechos que puedan resultar afec-
tados por la decision que el mismo se adopte (interesa-
dos necesarios art. 23, apartado b), sefialando el art. 26,
respecto de los mismos, la necesidad de comunicarlas
la tramitacion del procedimiento cuando se advierta du-
rante la instruccion del mismo, la existencia de alguno
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de estos interesados; mas, por otra parte, el mismo art.
23, apartado ¢) permite igualmente la comparecencia en
el procedimiento de todas aquellas personas cuyos inte-
reses legitimos, personales y directos puedan resultar afec-
tados por la resolucion que se dicte, en defensa, preci-
samente de esos intereses: En consecuencia, tanto unos
—apartado b) del art. 23— como otros (apartado c), ade-
mas, por supuesto, de los que promuevan el procedi-
miento como titulares de derechos e intereses legitimos
—apartado a) del mismo articulo- son considerados por
la LPA como interesados en sentido técnico”.

Lo que supone que la ley debe garantizar:

I El posible acceso al procedimiento de todos aquellos
cuyos derechos e intereses pudieran resultar afectados
por la resolucion.

I Que en él, puedan realizarse cuantos actos de ins-
truccion —alegaciones y pruebas- fueren necesarias para
la determinacioén, conocimiento y comprobacion de los
datos que puedan servir de fundamentos a sus peticio-
nes.

1Y la posible reaccion frente a los actos que pudieren
dictarse.

La LRJPA, como la LPA, por lo general, contiene una
regulacién que no contraviene los principios constitu-
cionales. Existen, no obstante, algunos aspectos en que
vale la pena insistir.

b) Garantia del acceso al procedimiento

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

Siempre que existan titulares de derechos subjetivos
o de intereses legitimos y directos que pudieran resultar
afectados por la resolucion del procedimiento, debe no-
tificarseles personalmente la incoaci6n del procedimiento
a fin de que puedan personarse y €jercer su elemental de-
recho de defensa.

La LRJPA y la LPA asi lo preven. De tal modo que, si
durante la instruccién se advierte la existencia de per-
sonas en que concurran aquellas circunstancias, que no
hubieran comparecido, debera comunicarseles la trami-



tacion. Pues bien, cuando el articulo 34, LRJPA, recoge el
articulo 26, LPA, introduce una precision innecesaria,
al decir que tal comunicacién tendré lugar Ginicamente
cuando la “identificacién resulte del expediente”. Cree-
mos que la comunicacién sera necesaria siempre. Otra
Ccosa es que, si no se cuenta con datos suficientes que ha-
gan posible la notificacién personal, se acuda a las for-
mas de notificacion que la ley prevé para el supuesto de
domicilio desconocido.

b’) El acceso de otros interesados

Es indudable que, respecto de los titulares de intere-
ses no cualificados, la tinica via de facilitar su acceso al
procedimiento sera la de dar la maxima publicidad a su
existencia. Lo que no quiere decir que respecto de todo
procedimiento, cualquiera que fuera su objeto, deba pre-
verse publicidad en diarios oficiales, periédicos o tablon
de edictos de los Ayuntamientos. Pero si cuando, por el
objeto del procedimiento, se presuma la existencia de in-
tereses colectivos que pudieran resultar afectados.

En estos supuestos, tiene pleno sentido el tramite de
informacion publica. Pues bien, la LRJPA al haber res-
petado el caracter potestativo que el tramite tenia en la
LPA, ha desaprovechado una ocasién de haber hecho re-
alidad los principios de publicidad y participacién ciu-
dadana.

El articulo 87.1, LPA, decia que “el 6rgano al que
corresponde la decisién del procedimiento, cuando la na-
turaleza de éste lo requiera o afecte intereses profesiona-
les, econémicos o sociales, organizados corporativamente,
podra acordar un periodo de informacién ptblica”. La
nueva Ley, con la alergia a todo lo que supone “organi-
zacion corporativa” hoy dominante en todas las esfe-
ras, ha reducido el supuesto a que la naturaleza del pro-
cedimiento lo requiera. Y sigue previendo el tramite como
facultativo.

Cuando siempre que la naturaleza del procedimiento
lo requiera o afecte a sectores profesionales, econémicos
0 sociales, estan o no organizados corporativamente, o
afecte a cualquier otro tipo de interés colectivo, el tra-
mite debe ser ineludible. Como asi se prevé expresamente
en la reglamentacion de algunas actuaciones adminis-
trativas.
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c) Garantia de la posible reaccion frente a los actos
que afecten a los interesados.

La posible reaccién de los interesados frente a los
actos gue pudieren afectar a sus derechos e intereses, ha
venido garantizado en nuestras leyes de procedimiento
administrativo, con una adecuada regulacion de las no-
tificaciones.

La notificacién debe contener el texto integro del
acto, indicacion de si es 0 no definitivo en via adminis-
trativa, expresién de recursos que procedan, 6érgano an-
te el que hubieran de presentarse y plazo para interpo-
nerlos. S6lo asi queda garantizada realmente la posible
reaccion del interesado frente a aquellos actos que esti-
me infringen el Ordenamiento juridico.

La LRJPA ha mantenido en su articulo 58.2 estos ele-
mentales requisitos que asimismo establece la LPA (art.
79.2). Ahora bien, la LRJPA se ha apartado -y apartado en
aspectos muy importantes— del régimen anterior sobre
subsanacion de las notificaciones defectuosas. Y la nueva
regulacion lesiona gravemente el derecho de defensa.

Es evidente que los defectos de las notificaciones, co-
mo los defectos de cualquier otro acto procedimental son
susceptibles de subsanacién. Una vez subsanados, no tie-
ne sentido mantener la inseguridad juridica que supo-
ne quedar abierta la posibilidad de impugnacion. Pero
para que pueda producirse la subsanacién y, en conse-
cuencia, cerrada la posibilidad de impugnacion ulterior,
es necesario que ello no suponga una merma de las ga-
rantias del interesado al que no se le notifico o se le no-
tifico mal un acto que le afectaba.

Una vez mas, se impone armonizar la garantia y la se-
guridad, asi como impedir que un administrado de ma-
la fe, pueda mantener abierta poco menos que indefini-
damente la posibilidad de recurso.

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

En efecto, en la LPA, se preveian las siguientes posi-
bilidades de subsanacién:

1?) Que el interesado haga manifestacion expresa de
haber sido notificado (art. 79.3).



2%) Que interponga contra el acto el recurso proce-
dente (art. 79.3)

3%) Que transcurran seis meses desde que recibi6 la no-
tificacion defectuosa, sin haber hecho protesta formal,
siempre que esta se hubiere practicado personalmente
y conteniendo el texto integro del acto (art. 79.4).

En la nueva Ley, se mantiene la subsanacién consis-
tente en la interposicion del recurso procedente. Y, en lo
demas, se aparta totalmente del sistema anterior. Segtin
el articulo 58.3, LRJPA, las notificaciones defectuosas sur-
tiran efecto “a partir de la fecha en que el interesado re-
alice actuaciones que supongan el conocimiento del con-
tenido de la resolucién o acto objeto de notificacién”.

Ya no se exige “manifestaciéon expresa” del interesa-
do. No se exige que la notificacién hubiere contenido
el texto integro del acto. No se exige el transcurso de pla-
zo alguno. Con arreglo a la nueva Ley basta que el inte-
resado hubiere realizado actuacién que suponga el co-
nocimiento del contenido del acto.

Realmente, es muy grave, cuando esta en juego nada
menos que la viabilidad de un recurso contra un acto,
que baste la simple suposiciéon de que el interesado co-
noce su contenido —aunque no conozca los recursos que
contra €l procedan- para que a partir de esa fecha, pro-
duzca efectos la notificacion.

4. Plazo razonable

Una tltima garantia en el procedimiento, era la tra-
mitacion y decisién de un plazo razonable. Razonabili-
dad que, naturalmente, dependera del objeto del proce-
dimiento y de los intereses en juego. Si el procedimiento
en que se demanda el cumplimiento de una prestacion
sanitaria exige una resolucién inmediata, aquel en el que
se trata de decidir la adjudicacién de un contrato de eje-
cucién de un gran obra publica, por su misma natura-
leza, requerird una tramitacion larga.

Aqui la Ley no puede ir mas allé de la fijacion del pla-
z0 que, en cada caso, sea congruente con el objeto del
procedimiento. Fijacién que no correspondera a la ley re-
guladora del procedimiento administrativo comun, sino
a la legislacion sectorial respectiva. La ley reguladora del

REGAP i}

x



procedimiento administrativo comtn no podra hacer
otra cosa que fijar un plazo supletorio y arbitrar debi-
das garantias adecuadas para su cumplimiento. Que es lo
que hace la LRJPA (art. 42).

Como se sefal6 en este aspecto, cuando las necesida-
des a satisfacer exigen prestaciones inmediatas, de nada
sirve la norma. Todo dependeré de la actuacién de los ti-
tulares de los 6rganos administrativos y, en altimo tér-
mino de los elementos personales y materiales de que se
disponga.

La LRJPA, enumera entre los derechos de los ciudada-
nos (art. 35.i), el derecho “a ser tratados con respeto y de-
ferencia de las autoridades y funcionarios, que habran de
facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimien-
to de sus obligaciones”. Y la reglamentacion del régimen
disciplinario sanciona con falta grave su incumplimien-
to (art. 7.1.0), Reglamento aprobado por Decreto 33/1986,
de 10 de enero).

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

4. Terminacion del procedimiento
administrativo

1. El principio de seguridad juridica y la
decision del procedimiento.

Terminado el procedimiento por resolucion definiti-
va, definidas las situaciones juridicas sobre las que habia
versado el procedimiento, adquiere plena relevancia el
principio de seguridad juridica que sanciona la Consti-
tucion en el articulo 9°.3. Asi como uno de los principios
generales del procedimiento administrativo en el Dere-
cho comunitario, al que se ha referido Mufioz Machado
en el n° 75 de la REDA (“Los Principios guenerales del
procedimiento administrativo comunitario y la refor-
ma de la legislacion basica espafiola, REDA, n° 75, p. 335
y ss.): el principio de intangibilidad de los actos. Intan-
gibilidad que, segun la jurisprudencia de los Tribunales



comunitarios, no es por supuesto absoluta, sino que ad-
mite revisar un acto invalido, siempre que concurran dos
requisitos esenciales:

I Que tenga lugar en un plazo razonable.

B'Y que se respete la legitima confianza que la intan-
gibilidad del acto pueda haber hecho generar en los in-
teresados.

En cuanto de la resolucién deriven derechos subjeti-
vos, bien porque determine su nacimiento o simplemente
los reconozca, declare o habilite su ejercicio, aquel prin-
cipio impone su mantenimiento. Asi se ha venido con-
sagrando en el Ordenamiento espariol.

Por supuesto, los actos podréan ser atacados por los pro-
cedimientos normales de impugnacién y dentro de los
plazos previstos por el Derecho. Pero, una vez firmes,
transcurridos los plazos para deducir contra ellos los re-
cursos en cada caso admisibles, devienen inatacables.

Proyeccion del principio de seguridad juridica es, en
el ambito juridico-administrativo, el de irrevocabilidad
de los actos declarativos de derechos, que han venido
consagrando nuestras leyes y que reitera el art. 105 de la
LRJPA.

Ciertamente, la confrontacién entre Justicia y seguri-
dad puede conducir a que, cuando concurran determi-
nadas circunstancias ceda el principio de seguridad ju-
ridica y se abran las posibilidades de revisién de los actos
declarativos de derechos, pese a haber transcurrido los
plazos normales de impugnacion, a través de procedi-
mientos extraordinarios.

Pero tal posibilidad se limita a supuestos realmente
excepcionales e introduciendo en los procedimientos de
revision garantias asimismo excepcionales .

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

La LRJPA regula asimismo uno y otro procedimien-
to. Pero la nueva regulacién introduce modificaciones
importantes, contraviniendo el principio de seguridad
juridica.
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2. Procedimiento para declarar la nulidad.

El articulo 102 de la nueva Ley, al regular el procedi-
miento de revision de actos nulos, ha respetado la regla-
mentacion anterior y, reiterando lo que ya establecia el
articulo 109, LPA, dice que puede incoarse, no solo de
oficio, sino “a solicitud de interesados”.

A la regulacion del procedimiento en si, por tanto,
ninguna objeccion. Los reparos han de formularse al
articulo que se dedica a enumerar los supuestos de nuli-
dad de pleno Derecho.

Resulta innecesario recordar —por elemental- la cau-
tela con que en Derecho ptblico -no solo en Derecho ad-
ministrativo- se admite la nulidad de pleno Derecho de
los actos juridicos. La enumeracioén de actos nulos que
podréan ser privados de efectos en cualquier momento
-sin sujeccion a plazo- siempre ha sido limitadisima.

La LRJPA, contraviniendo esta corriente legislativa ha
ampliado la lista de los actos nulos de pleno Derecho que
figuraba en la normativa anterior, afadiendo supuestos
de nulidad mas que discutibles. Concretamente los dos
nuevos supuestos de nulidad son los siguientes:

a) El de los actos que lesionen el contenido esencial
de los derechos y libertades susceptibles de amparo cons-
titucional.

Realmente, admitir la posibilidad de instar la decla-
raciéon de nulidad de los actos gue incurran en tal in-
fraccion sin sujeccién a plazo, carece de sentido: pugna
con el principio de seguridad juridica y en modo alguno
supone una garantia eficaz de los derechos fundamenta-
les. Porque, en efecto, el ciudadano que sufre las conse-
cuencias de un acto administrativo que lesiona sus de-
rechos fundamentales no deja transcurrir los plazos para
reaccionar a través de los recursos ordinarios —e incluso
por la via especial de la Ley 62/1978-. La gravedad de la
lesion determina que se hayan arbitrado vias para reac-
cionar mas rapido y eficazmente sin que para ello se re-
quiera la sancién de nulidad. En consecuencia, ;ja qué
conduce ese reconocimiento de nulidad?. A lo siguiente:

I A que el afectado pueda incoar el procedimiento
de revision que regula el articulo 102 a través de los tra-
mites consiguientes, con la exigencia, para declarar la nu-
lidad, del dictamen favorable del Consejo de Estado.



# Una vez terminado este procedimiento administra-
tivo, si en €l no se obtuvo una decisién favorable, tendra
que agotar la via contencioso-administrativa.

1Y, una vez agotada la via contencioso-administrati-
va es cuando podra acudirse al amparo, dentro del plazo
de 20 dias que establece el articulo 43, LOTC, amparo
que, si no acaba en el tramite de admisién —como acaban
la casi totalidad- conducird a un proceso de varios afios.

Por supuesto, llegado este momento, por flagrante que
fuera la lesion del derecho fundamental invocado, si la
demanda de amparo se presenta después del plazo de
veinte dias, por nulo que fuera el acto, subsistira produ-
ciendo plenos efectos.

De aqui que, mas eficaz que solemnes declaraciones
de nulidad, sea arbitrar un proceso sumario y expédito,
de proteccion de los derechos fundamentales, que est4
previsto en el articulo 5§3.2, de la Constitucién, al que
pueda acudir el ciudadano con la esperanza de que se le
haga justicia en los plazos que requiere una proteccién
efectiva.

La tinica consecuencia practica de la nulidad de los ac-
tos seria que, en el supuesto de que no fueren impug-
nados por el afectado dentro de los plazos previstos pa-
ra los recursos ordinarios, no jugara la excepciéon de acto
consentido al replantearse la impugnacién por la via con-
tencioso-administrativa contra un nuevo acto que rei-
terase el contenido del anterior.

b) Los actos expresos o presuntos contrarios al Orde-
namiento juridico por los que se adquieren facultades o
derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion.

En mi opinién, tampoco tiene sentido este nuevo su-
puesto de nulidad. No solo en el de acto expreso, sino en
el de acto presunto.

Es indudable que si un acto presunto estimatorio in-
curre en infraccion del Ordenamiento juridico, puede ser
revisado por los procedimientos de revision admisibles
en funcion de la gravedad de la infraccion. Si la regla
de la LRJPA sobre el silencio administrativo se interpreta
en el sentido de que ha suprimido el requisito que esta-
blecia la legislacién urbanistica consistente en la con-
formidad a Derecho del acto presunto, y, por tanto, que
una vez producido solo puede ser privado de efectos a
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través de los procedimiento de revision que el Derecho
prevé, ello no justifica que se configure un nuevo su-
puesto de nulidad para reaccionar frente al acto presun-
to sin sujeccion a plazo. Esto sera posible si incurre en los
motivos tasados de nulidad. Pero no en los demés. Y po-
dra revisarse por el procedimiento de anulacion si incu-
rre en infraccion grave, en el plazo de 4 afios, plazo mas
que suficiente para hacer desaparecer las consecuencias
de la infraccién a que dio6 lugar el silencio positivo.

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

" e

3. Procedimiento de revision de los actos
anulables

Agui, las modificaciones que introduce la nueva Ley
son de mayor gravedad. Se han eliminado garantias esen-
ciales y se han aumentado los supuestos en que la Ad-
ministracién puede volver sobre sus actos declarativos de
derechos subjetivos.

Antes nos referiamos a que la confrontacion entre Jus-
ticia y seguridad juridica podria determinar una atenua-
cién de ésta a favor de aquélla, permitiendo revisar sis-
tuaciones juridicas por imperativos de Justicia. Al elaborar
la nueva Ley para nada ha jugado la ponderacion entre
estos valores, aunque asi pudiera parecerlo por el hecho
de haber reconocido legitimacion a los interesados para
incoar el procedimiento. Lo Ginico gue se ha pretendido
es ampliar las potestades revocatorias de oficio de la Ad-
ministracién, atenuando los obstaculos y limites tradi-
cionales.

Las modificaciones introducidas por la LRJPA son las
siguientes:

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

El procedimiento de revisién de actos anulables regu-
lado en la LPA era, a diferencia del procedimiento para
declarar la nulidad, un procedimiento tipico de revi-
sion de oficio. Asi como en el proceso de lesividad Gini-
camente tiene legitimacion activa la entidad autora del
acto objeto de recurso, en los supuestos en que por la gra-



vedad de la infraccién se admitia la revisién por la Ad-
ministracion, el procedimiento Gnicamente podia in-
coarse de oficio.

En la nueva Ley el procedimiento deja de ser un pro-
cedimiento de incoacién de oficio para poder incoarse
también “a solicitud del interesado”.

Innovacién ésta que puede estimarse justificada, aun-
que por lo general el procedimiento seguira siendo un
procedimiento de revision de oficio.

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

En la regulacién anterior Gnicamente se admitia la
anulacion si concurrian dos circunstancias:

I Que el acto infringere una norma con rango de Ley.

I Que la infraccién fuera manifiesta.

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

Respecto del requisito consistente en infraccién ma-
nifiesta, cierto sector de la doctrina habia aludido a la im-
precision del requisito, por lo que se estimaba procedente
una distinta redaccion. Sin duda esta ha sido la razén que
ha movido a la modificacién. Por mi parte, teniendo en
cuenta una jurisprudencia ya consolidada en orden a la
delimitacion de la exigencia de infraccién manifiesta,
creo que ofrecia més garantias el texto anterior. Es mas
limitada -y precisa- la expresion “manifiesta” que la de
“grave”. Que “los actos infrinjan qravemente normas”,
va a permitir a la Administracién un mayor margen pa-
ra privar de efectos a actos declarativos de derechos, que
la de “actos que infrinjan manifiestamente la ley” del tex-
to anterior.

Y lo que en modo alguno resulta admisible es ampliar
la posibilidad de revision, al margen de los plazos nor-
males de los recursos en los supuestos de infraccién de
normas reglamentarias. Bien esta que, fuera de los plazos
ordinarios, cuando ya un acto es firme, pueda proce-
derse infraccion de una norma con rango de Ley. Pero no
por la infraccién de un reglamento, por grave que sea
la infraccién.
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¢) Supresion de la garantia esencial del dictamen
favorable del 6rgano consultivo.

Cuando en nuestro Ordenamiento se admiti6 la po-
sibilidad de que la Administracién pudiera por si, al mar-
gen del proceso de lesividad pero en el mismo plazo anu-
lar actos cuando la infraccion de ley en que incurriesen
fuere manifiesta, en el procedimiento regulado al efec-
to se estableci6 un tramite esencial: el dictamen del Con-
sejo de Estado. Y algo més: para que la resolucién del pro-
cedimiento pudiese ser anulatoria, se exigié que el
dictamen fuese favorable. Solo si el Alto Organo Con-
sultivo dictaminaba que, efectivamente, el acto incu-
rria en infraccion manifiesta, el 6rgano administrativo
competente podia anular el acto objeto de revision. Y to-
dos recordareis la rigidez con que el Consejo enjuiciaba
la ilegalidad manifiesta y la generosidad con que apli-
caba los limites que a las potestades de anulacién esta-
blece el articulo 112 de la LPA.

En la nueva Ley, se ha eliminado esta elemental ga-
rantia. Ya no se exige que el dictamen sea favorable. Bas-
ta con haber oido el 6rgano consultivo. Aunque el dic-
tamen fuere contrario y estimare que la infraccién no es
manifiesta, la Administracién podré privar de efectos al
acto.

Hay que reconocer que el Consejo de Estado ya no es
lo que era.Y que todavia es una incognita el grado de in-
dependencia y objetividad de que gozaran los érganos
consultivos que creen las Comunidades auténomas, a los
que corresponderé dictaminar cuando asi lo prevea la res-
pectiva legislacion. Pero en todo caso, siempre era una ga-
rantia, que, lamentablemente, desaparece, al eliminar la
exigencia de que el dictamen sea favorable a la anulacion.

5. El procedimiento administrativo
y el proceso administrativo

1. El principio de tutela judicial efectiva y el
procedimiento administrativo.
Por Gltimo, enfrentemonos al procedimiento admi-

nistrativo desde la perspectiva procesal. Lo que supone,
en definitiva, verificar hasta que punto su regulacién



atenta contra el derecho a la tutela jurisdiccional efecti-
va, que constituye uno de los pilares en que descansa el
Estado de Derecho. En cuanto el principio de autotute-
la administrativa supone la atribucién a los entes publi-
cos de la potestad de dirimir los litigios en que son par-
tes y, por tanto de hacerse justicia a si mismos, el
administrado solo podra acudir a los Tribunales en de-
manda de tutela de sus derechos e intereses una vez que
ha obtenido satisfacion de la propia Administracién. De
aqui que el procedimiento administrativo se configure
como presupuesto de la accién procesal.

El principio de tutela judicial exige reducir los presu-
puestos a sus justos limites, evitar que constituyan un
obstaculo a una eficaz proteccién jurisdiccional.

La LRJPA contiene una regulacion que dista mucho de
cumplir estas exigencias.

2. Los recursos administrativos y el proceso
administrativo.

a) Los recursos administrativos como obstaculo
procesal.

La exigencia del acto previo como requisito de ad-
misibilidad de la pretensién procesal administrativa tie-
ne sentido, ain cuando un sector doctrinal no lo haya
estimado asi, por entender que ni viene impuesta por del
proceso administrativo ni en modo alguno resulta jus-
tificada por una buena ordenacion del proceso.

La exigencia de que antes de acudir al proceso admi-
nistratrivo, se interponga recurso administrativo, sin em-
bargo, no tiene sentido. En este punto concreto, no es un
sector, sino la generalidad de la doctrina la que ha veni-
do defendiendo que los recusos administrativos se man-
tengan tnicamente con caricter potestativo.

Dictado un acto administrativo, cualquiera que sea el
6rgano administrativo del que proceda, ha de admitirse
la posibilidad de acudir a los Tribunales en defensa de los
derechos e intereses legitimos que por él hubieren resul-
tado lesionados. Si bien, debe admitirse la posibilidad de
que el interesado pueda, si lo desea, interponer contra él
los recursos administrativos que, en cada caso, se pre-
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vean. Lo que dependera de la confianza que se tenga en
obtener por esta via plena satisfaccion de las pretensio-
nes. Si el administrado, en razon a la naturaleza del asun-
to, evidencia de la infracciéon del Ordenamiento juridico
en que el acto incurre o circunstancias personales del
titular del 6rgano competente para resolver, considera
posible una resolucion estimatoria por esta via, sin tener
que acudir al proceso, siempre mas lento, complicado y
costoso, ha de admitirse la posibilidad de recurso. Pero si
tiene la conviccion de que nada lograra en esta via, no
tiene sentido demorar el momento de acudir al proceso,
con la exigencia de un recurso que constituira un trami-
te inatil.

Sin duda en atenci6n a esta critica los redactores de la
LRJPA han eliminado el recurso de reposicion —incluso
como potestativo-. Pero han mantenido como precepti-
vo el recurso de alzada -al que se llama recurso admi-
nistrativo ordinario— siempre que el 6rgano que dicto el
acto administrativo contra el que se va a interponer el
contencioso tenga un superior jerarquico, salvo los su-
puestso exceptuados. De este modo se ha vuelto a la si-
tuacién anterior a la LJ. En consecuencia, ante el proce-
so administrativo existen dos tipos de actos: unos respecto
de los que no es posible incoar el proceso sin interponer
el administrativo previo que ponga fin a la via adminis-
trativa; otros, respecto de los que no es posible recurso
administrativo alguno, y no existe otra via de impugna-
ci6n ordinaria que la contencioso-administrativa.

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

b) La eliminacién del recurso administrativo
potestativo.

En el sistema de recursos anterior a la LRJPA, ante cual-
quier acto administrativo siempre era admisible un re-
curso administrativo, bien preceptivo o simplemente po-
testativo. Si existia un superior jerdrquico -y no estaba
excluido el de alzada — deberia interponerse éste. En otro
caso era admisible el recurso de reposicién, con caracter
preceptivo, o con cardcter potestativo en los supuesto que
enumeraba el articulo 53, L].



Como antes indiqué, era unanime la critica de la con-
figuracion del recurso administrativo como presupuesto
procesal. Sin embargo, se consideraba que tenia sentido
la posibilidad de, antes de acceder al juez administrati-
vo, plantear la cuestion litigiosa a la Administracién, lo
que evitaba en mas de un supuesto -sobre todo de error
de hecho o flagrante infraccion del Ordenamiento - el
calvario del proceso.

De aqui que sea censurable haber cerrado las puertas
de esta posibilidad.

) La exigencia del recurso administrativo.

Y si censurable es eliminar la posibilidad del recurso
administrativo potestativo, en mayor medida lo es man-
tener -siquiera sea en los supuestos de existencia de un
superior jerarquico- la exigencia del recurso administra-
tivo. En este sentido, la critica es unanime como ha su-
brayado GARCIA DE ENTERRIA, en un reciente trabajo
el proyecto de la LRJPA publicado en la REDA (Alqunas
reflexiones sobre el Proyecto de Ley de régimen juridi-
co de las Administraciones ptiblicas y del Procedimiento
administrativo comin, REDA, n° 75, pp. 325 y ss.).

La LRJPA no solo mantiene la exigencia de agotar el
recurso ante el superior jerdrquico, sino que, al regular el
procedimiento de recurso, demora la posibilidad del ad-
ministrado de acudir al proceso administrativo en los su-
puestos de silencio. En efecto: con arreglo a la LPA, cier-
tamente, en los supuestos de recurso de alzada, el silencio
administrativo no se produciria en tanto no transcurrie-
ra el plazo de tres meses sin que se notificara la reso-
lucién expresa; pero cuando el recurso administrativo
previo era el de reposicion, bastaba el transcurso de un
mes para poder acudir a la via contenciosa, segtan la L]
(art, 54).

Pues bien, la nueva Ley, al regular el que llama re-
curso administrativo ordinario, acoge, no la norma an-
terior sobre recurso de reposicién —de un mes-, sino la
que rige para la alzada —tres meses—.

Es incuestionable que, dada la situacién de nuestras
Administraciones publicas, uno y otro plazo son insufi-
Cientes para esperar razonablemente una resolucién ex-
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presa. Pero, si se regula el recurso administrativo como
presupuesto del proceso, debe admitirse la posibilidad de
acudir cuanto antes al proceso, salvo que el interesado
—por diversas razones — tenga confianza en lograr satis-
faccion de sus pretensiones en via administrativa, en cu-
yo caso es muy duefio de, pese a la presuncion desesti-
matoria, esperar a la resolucion expresa.

3. Plazo para la interposicion del recurso
contencioso-administrativo.

a) El articulo 58 de la L].

Otro de los problemas que plantea la aplicacion de
la nueva Ley para la interposicién del recurso conten-
cioso-administrativo, que, actualmente regula el articu-
lo 58, 1J.

Este articulo de la L] no figura entre los que la LRJPA
deroga —como hace respecto de los articulos 52, 53, 54
y 55— o0 modifica —como los articulos 37.1 y 57.2-. Pero
resulta afectado, pues, al haber sido dictado en funcién
del régimen de recursos administrativo entonces exis-
tente —muy diferente del que instaura la nueva ley-, se
impone una adaptacion.

A tal efecto, es necesario distinguir dos supuestos: pla-
zo para iniciar el proceso contra actos expresos y plazo
para iniciar el proceso administrativo contra actos pre-
suntos.

b) Plazo para iniciar el proceso contra actos
expresos.

El articulo 58 dispone que el plazo para interponer
el recurso contencioso-administrativo, es de dos meses
contados:

I Desde el dia siguiente a la notificacién del acuerdo
resolutorio del recurso de reposicién (n° 1).

I Si no fuere preceptivo el recurso de reposicion, des-
de el dia siguiente a la notificacion del acto impugnado,
salvo que no procediere la notificacién personal, en cu-
yo caso sera el dia siguiente al de la Gltima publicacion
del acto o disposicion. l



Aunque ya no existe recurso de reposicién, sino un
unico recurso administrativo ordinario, no debe plan-
tear problemas la aplicacién de la norma de la LJ: el pla-
zo sera de dos meses, computados desde el dia siguiente
a la notificacion del acto que pone fin a la via adminis-
trativa —bien originariamente o al decidir el recurso- sal-
vo los casos en que no se exija la notificacion, y el espe-
cial de la acci6én publica.

¢) Plazo para iniciar el proceso contra una
denegacion presunta.

A tenor de la norma anterior, el plazo para iniciar el
proceso contra actos presuntos era de 1 afio, si bien exis-
tian supuestos distintos, concretamente, los siguientes:

1 En el supuesto de interposicion de recurso de repo-
sicién, el plazo es de un afo, a contar desde la fecha de
la interposicién del recurso de reposicién. Como para que
se produjera la denegacién presunta habia de transcurrir
un mes, el plazo era de 11 meses desde la denegacion pre-
sunta (art. 58.1).

# En el supuesto de que no procediera recurso admi-
nistrativo, un ano desde la denegacién presunta (art.
58.4).

1 En el supuesto de recurso de alzada, se plante6 la du-
da de si se deberia aplicar la norma sobre recurso de re-
posicioén —en cuyo caso el plazo serd de nueve meses, des-
de la denegacién presunta producida a los tres meses
desde la interposicién, segtn el art. 125, LPA- 0 el de un
ano desde la denegacion presunta. Esta Gltima fue la po-
sicion que lleg6 a prevalecer en la jurisprudencia.

¢Cual sera el régimen aplicable una vez en vigor la LRJ-
PA? Parece que, en aplicacion del principio pro actione,
ha de entenderse que en todo caso el plazo es de un afio,
a contar desde que se produjo la denegacién presunta, si
bien, esta norma exige alguna precisién.

*kk

Lo que en modo alguno parece admisible es entender
que, como segun el art. 43.1, LRJPA, ya no cabe resolu-
cién expresa después de consumado el silencio, se ha ope-
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rado una reduccion a dos meses del plazo de un afio que
fija un articulo de L] no derogado y que conserva pleno
sentido.

Tkk

b’) Momento inicial.

El art. 44.5, LRJPA establece que los plazos para in-
terponer el recurso contencioso-administrativo se con-
taran a partir del dia siguiente a la certificacién de acto
presunto expedida segun dicho articulo, y, si ésta no
fuere emitida en el plazo sefialado —veinte dias desde su
solicitud- a partir del siguiente a la finalizacién de este
plazo.

Si la resolucién objeto de recurso se dicté en un pro-
edimiento administrativo bilateral, en el que no existe
mas que la Administracién un interesado -o interesados
en una misma situacion juridica- la formula de la LRJPA
no planteara problemas en su aplicacién. Pero si los plan-
teara en el supuesto de que existan otros interesados con
posiciones contrapuestas. En estos supuestos es eviden-
e

I Que el plazo para incoar el proceso administrativo
Gnicamente se computara segan el art. 44.5, LRJPA res-
pecto de aquel interesado o interesados que hubiesen so-
licitado la certificacion; pero no respecto de los demas.

I Que respecto de estos otros interesados inicamente
empezara a correr el plazo para incoar el proceso desde
que tuvieran conocimiento de la certificacién, siempre
que, al darseles traslado de ellla se cumplieran los re-
quisitos que, para las notificaciones, exige el articulo S8,
LRJPA.

¢’) Efectos de la no interposicion del recurso dentro
del plazo de un afio.

La jurisprudencia dictada antes de la LRJPA, en apli-
cacion del principio pro actione, como manifestacion de
mas amplio de tutela jurisdiccional efectiva, habia esta-
blecido, presuponiendo el derecho de la Administracion
de dictar resolucion expresa, que al dictarse ésta se rea-
bria el plazo para interponer el recurso contencioso-ad-
ministrativo y, segun la tendencia mas reciente, que en



tanto no se produjese —y notificase- la resolucion expresa
quedaba abierto el plazo para acudir a la via contencio-
so-administrativa.

Como la LRJPA ha establecido que una vez expedida
la certificacion de acto presunto la Administracién de-
be abstenerse de dictar resolucion expresa (art. 43.1, pa-
rrafo segundo), parecer privarse a los administrados de
aquella garantia. Interpretacién que pugna frontalmen-
te con el art. 24 de la Constitucién, por lo que en modo
alguno es admisible. Ha de entenderse que subsiste en to-
do caso la obligacion de resolver —sobre todo si existen
interesados que mantienen intereses contrapuestos al de
aquél que solicit6 la certificacion de acto presunto —, con
todas las consecuencia que de ello derivan, segin la ju-
risprudencial anterior a la LRJPA.

Ha de tenerse en cuenta en todo caso la doctrina que
empieza a admitirse en algunas sentencias, segin la cual
en los supuestos de silencio el plazo para incoar el pro-
ceso administrativo no vence en tanto no se cumpla la
obligacion de resolver expresamente. Lo que, por cierto,
ya se ha recogido en alguno de los anteproyectos de re-
forma de la ley procesal administrativa, como el publi-
cado por el Ministerio de Justicia en 1.986, en su articu-
lo 43.3.

Doctrina que pugna con la nueva regulacién en Si-
lencio, segin el art. 43.1, LRJPA, que tan gravemente aten-
ta contra el derecho a obtener resolucién expresa.

4. Un nuevo requisito procesal: la exigencia de
comunicar al 6rgano administrativo que
dicto el acto de la interposicion del recurso
contencioso-administrativo.

El art. 110.3, LRJPA, establece que “la interposicion de
recurso contencioso-administrativo contra actos que po-
nen fin a la via administrativa requerird comunicacién
previa al 6rgano que dict6 el acto impugnado”. Se esta-
blece asi un presupuesto formal més para poder incoar el
proceso administrativo. Es un modo como otro cualquiera
de interpretar el principio de facilitar el acceso a la Juris-
diccion.

Congruentemente con esta exigencia del art. 110.3,
LRJPA, la DA undécima de esta Ley establece:
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“Se aflade un apartado f) al articulo 57.2 de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
de 27 de diciembre de 1956:

f) Acreditacion de haber efectuado al 6rgano admi-
nistrativo autor del acto impugnado, con caracter previo,
la comunicacion a que se refiere el articulo 110.3 de la
Ley de Regimen Juridico de las Administraciones Pabli-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun”.

Es evidente que lo que se comunicara al 6rgano ad-
ministrativo no es la interposicion del recurso conten-
cioso-administrativo. Porque si aquella comunicacién de-
be ser previa a la interposicién, lo tnico que podra
comunicarse es que se va a interponer. Y la forma de acre-
ditarlo serd presentando copia del escrito en que asi se
comunica.

Obviamente, es de esperar que esta exigencia de que
la comunicacién sea previa no se interprete con rigor for-
malista, y se estime que no es subsanable con posterio-
ridad a la interposieién del recurso eontencioso-admi-
nistrativo. Por el contrario, en aplicacién de los arts. 57.3
y 129, 1], s6lo podra declararse la inadmisibilidad si, ha-
biendose dado oportunidad a la parte demandante de
subsanar el defecto, no es subsanado en el plazo legal.
Y hasta puede estimarse innecesaria la subsanacion, si se
observa el defecto euando existe constancia de que ya la
Administracién conoce perfeetamente la interposieion
-v. gr. si se ha reclamado el expediente administrativo-.

6. Conclusion

Hace bastantes afios, un autor italiano -PODETTI- ter-
minaba una breve monografia sobre el recurso jerarqui-
co eon esta frase: el procedimiento administrativo no nos
lleva al Aula Magna de la Justicia administrativa, sino so-
lamente a su vestibulo.

Esperemos que en la aplicacion de la nueva normati-
va procedimiento administrativo no se olvide el princi-
pio antiformalista, evitando aquellas interpretaciones que
conducirian a dejarnos en el vestibulo, cerrandonos las
puertas de la Justicia. Esperemos que aquellas normas de



la LRJPA —que las hay-, que constituyen obstaculos pro-
cesales sean interpretadas a la luz del principio pro ac-
tione, que adquiere singular relieve siempre que se es-
trena una nueva normativa.

Que el desconoeimiento del régimen que se instau-
ra, que el olvido de las innovaciones, que la actuaciéon
por enercia aplicando criterios anteriores, no se traduz-
can en inadmisibilidades, que constituyen siempre de-
negaciones de Justicia.

El articulo 129 de la L], que alcanz0 especial relieve al
estrenar el sistema procesal administrativo por ella ins-
taurado al evitar las inadmisibilidades cuando los de-
fectos fueran subsanables, sigue vigente.

Y, aun cuando se refiere expresamente al recurso de
reposicion, su vigencia conduce a su aplicacién al nuevo
recurso administrativo ordinario.

En definitiva, asi viene impuesto por “la necesidad de
ampliar y reformar las garantias de los ciudadanos”. Que
fue, segin su preambulo, una de las finalidades de la nue-
va Ley. E
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