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APERTURA 





D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Catedrático de Derecho Financiero y Director del Departa
mento de Derecho Público y Filosofía del Derecho, de la Uni
versidad Carlos III de Madrid) 

Vamos a comenzar las Terceras Jornadas de la Cátedra 
Ruiz Giménez de estudios sobre el Defensor del Pueblo, que, 
como seguramente todos ustedes saben, en colaboración con 
la Universidad Carlos III, que es especialmente satisfactoria 
para esta Universidad, viene desarrollando distintas activida
des de estudio sobre diversos temas que han dado lugar ya a 
algunas publicaciones de las que creo que todos los que par
ticipamos en representación de las distintas instituciones que 
han tenido ocasión de asistir a estas jornadas, podemos sen
tirnos legítimamente orgullosos. 

Y para estas Terceras Jornadas, el tema seleccionado por 
la comisión de la Cátedra Ruiz Giménez ha sido el de «Ciu
dadanos y Reforma Administrativa». 

La operativa con la que vamos a funcionar va a ser exac
ta, la misma que hemos mantenido a lo largo de todos estos 
años. Comenzaremos con la ponencia que va a correr a cargo 
de la Defensora del Pueblo y vamos a realizar una pequeña 
alteración del orden previsto, en lugar de que tras esa pri
mera ponencia pasáramos a celebrar un coloquio, una mesa 
redonda sobre la materia objeto de su exposición, hemos creí
do conveniente; para evitar solapamientos --que sin duda 
terminarían por producirse-, pasar seguidamente a la expo
sición de la ponencia que, sobre técnicas de transparencia ad-
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ministrativa y la participación de los ciudadanos, va a desarro
llar el profesor Ariño; para realizar después un coloquio con
junto sobre ambas ponencias. 

En nombre de la Universidad tengo que dar las gracias a 
la Defensora del Pueblo, en este caso, a la institución del De-

. fensor del Pueblo, por la colaboración, siempre grata, que 
mantiene con nosotros. Y a todos los participantes, destaca
damente al profesor Ariño que va a desarrollar la segunda de 
las ponencias, y a todos ustedes por su presencia. 

A efectos del coloquio, aunque lo reiteraré luego para que 
no haya confusiones, en la medida que las sesiones van a ser 
grabadas para los efectos de la posterior publicación, les ro
garía que antes de tomar la palabra se identificaran, con el 
fin de que, al efectuar la transcripción de las ponencias, dis
pusiéramos de los datos de todos los intervinientes. 

Sin otro particular, reiterando el agradecimiento a las per
sonas que van a intervenir en esta sesión, tienen la palabra 
para la primera ponencia la Defensora del Pueblo, D." Mar
garita Retuerto. 



PONENCIA I 

EL FUNCIONAMIENTO 
DE LA ADMINISTRACION 

DESDE LA APLICACION DE LA 
LEY DE REGIMEN JURIDICO 

Y DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO COMUN: 

LA EXPERIENCIA 
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO 

MARGARITA RETUERTO BUADES 





Se nos ha pedido al Defensor del Pueblo, y a mí concre
tamente, como Adjunta primera y Defensora en funciones, 
que asumamos la ponencia que abre estas Jornadas sobre 
«Ciudadanos y Reforma Administrativa» y tan sólo el título 
ya me sugiere que la forma de abordar esta ponencia, y con 
ella las Jornadas, es que nos situemos en la perspectiva del ciu
dadano para analizar esta reforma de la Ley de Procedimien
to Administrativo de 1958 cuyo autor, seguramente, nunca 
pudo pensar que con ocasión de su reforma se oyesen tantas 
loas y cánticos a sus virtudes. Seguramente pasa aquí como 
con los grandes hombres, que sólo después de fallecidos sa
bemos reconocer sus méritos. 

Asumo esta ponencia como un reto, un reto colectivo fru
to del esfuerzo personal de todos los que trabajamos con 
mejor o peor fortuna, pero con absoluta dedicación en la ins
titución del Defensor del Pueblo. Para ello he elegido un sis
tema de trabajo innovador. 

Presentaré esta comunicación, fruto de muchas delibe
raciones tanto con los juristas de la institución como del diá
logo con el mundo académico y científico, asumiendo su 
defensa y desarrollo conjuntamente con todos los asesores res
ponsables de área que forman el cualificado equipo de la ins
titución que ahora represento. 

Desde esta perspectiva, quiero aprovechar la ocasión que 
me brindan estas Jornadas, que reúnen a un cualificado audi
torio, para que podamos hacer algún tipo de análisis y de re
flexión sobre esas reiteradas palabras: «Reforma», «Moderni
zación», «Transformación» que, tan a menudo, oímos en dis
cursos, análisis, escritos ... , en cuya raíz está la reforma de 
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esta ley y que, aparentemente, inspiran la filosofía de la mis
ma y el impulso reformador que la acompaña. 

Creo, con el más firme convencimiento, que en la actua
lidad los poderes públicos, la doctrina científica y la jurispru
dencia deben dar respuestas y alternativas a ese movimiento, 
común por otra parte en los países de nuestro entorno que, 
amén de garantizar los principios tradicionales de nuestro Es
tado de Derecho, pretende abordar los requerimientos de una 
Administración, que en sus pautas tradicionales de actuación 
parece haber perdido la capacidad de respuesta y solución a 
los problemas que plantea la vida en común. 

Es por ello que, desde ahora, invito a tan distinguido au
ditorio a que abordemos unas discusiones constructivas, críti
cas, pero, en cualquier caso, que permitan aportar algunos 
elementos más al debate que ahora, y seguramente en los 
próximos años, seguirá impulsando un esfuerzo de personas 
reflexivas como las que hemos conseguido reunir en este foro. 
Permítanme, pues, invitar, desde este momento, a que huya
mos de ese espíritu fácil denunciado por Balmes en sus escri
tos políticos cuando decía que «no es muy difícil atacar las 
opiniones ajenas, pero sí el sustentar las propias; porque la ra
zón humana es tan débil para edificar como formidable ariete 
para destruir». 

Desde esta perspectiva, he preparado esta intervención 
haciendo unas iniciales reflexiones sobre los interrogantes y 
los retos que plantea para la Administración dar un auténtico 
servicio al público, responder con eficacia y eficiencia a los 
problemas del ciudadano y acercar a éste, realmente, el de
bate convirtiéndoio en un sujeto activo de ía sociedad, sin re
nunciar a exponer, junto a los problemas habitualmente plan
teados a esta institución, una serie de puntos que el análisis 
de la Ley de Régimen Jurídico y del Procedimiento Adminis
trativo Común nos suscita desde nuestro trabajo diario para 
atender al ciudadano, aunque verdaderamente no se puede 
decir que tengamos la suficiente perspectiva que permita rea
lizar este análisis con suficientes elementos dada la falta de de
sarrollo de la ley en relevantes aspectos. 
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l. INTRODUCCION: LOS RETOS 
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 
CONTEMPORANEA 

La sociedad se caracteriza cada vez más por la compleji
dad en la que de forma creciente se desenvuelve la vida de 
los individuos y de las organizaciones en que éste se integra. 
El progreso tecnológico, la presión social en demanda de nue
vos productos y servicios y de unas formas de gestión más 
abiertas y democráticas, la multiplicación de los intercambios 
y de los canales de distribución, la diversificación de las ac
tuaciones del Estado en ámbitos cada vez más lejanos de la 
tradicional esfera de lo administrativo, el progresivo proceso 
de unidad europea, la definitiva consolidación del funciona
miento del Estado de las Autonomías, el robustecimiento de 
los poderes locales y, finalmente, entre otras causas, las cre
cientes demandas de los ciudadanos de una mayor extensión 
y calidad de los servicios públicos han conducido a una socie
dad extremadamente difícil de administrar y han obligado al 
Estado, de una forma quizás más brusca en el caso español, 
a incrementar y diversificar su presencia en todos los ámbitos 
de la actividad en un proceso lógico de adecuación a las nue
vas circunstancias. 

Se constata, asimismo, que el sector público, de forma es
pecialmente relevante en las últimas décadas, ha experimen
tado en casi todos los países aunque por razones en cada caso 
singulares un crecimiento importante, basado en la idea de 
atender más ámbitos y con mayor calidad; crecimiento que ha 
llevado aparejado, en multitud de casos, una ineficacia uná
nimemente reconocida, un despilfarro importante de medios 
y un crecimiento del gasto público improductivo que han ter
minado por resquebrajar la idea «angelical» de identificación 
--casi automática- de lo público con valores como la gene
rosidad y la solidaridad. Muy al contrario, en multitud de cam
pos, el sector privado ha demostrado la capacidad de prestar 
servicios públicos con calidad contrastada y con costes simila
res, cuando no más reducidos, que el propio sector público. 
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Simplemente, para hacernos una idea de la magnitud de 
este proceso de incremento de ia presencia del Estado en ia 
sociedad durante las últimas décadas, baste señalar que la re
lación Gasto Público/PIB en España ha crecido en el período 
1977-1988 quince puntos, del 27 al 42 por 100 en términos 
porcentuales. 

La Administración pública, consecuente con esta presen
cia del Estado en la sociedad, ha experimentado un cambio 
considerable (en sus funciones, en su estructura territorial y 
funcional, en su complejidad, en el ejercicio de sus potesta
des ... ), pero las líneas generales de su organización y de sus 
procedimientos no se han adaptado igualmente a la situación 
cambiante que la sociedad actual presenta 1 

. 

La Administración y la sociedad, sin embargo, como han 
puesto de relieve autores como Forsthoff, García Pelayo o Pa
rejo Alfonso, han llegado a ser interdependientes y no supo
nen fenómenos paralelos, sino, más bien, imbricados e in
terrelacionados entre sí cada vez más fuertemente. Dicho 
fenómeno ha llevado aparejado que, de un lado, los ciudada
nos, e incluso las empresas, dependan de las prestaciones ad
ministrativas en materia de salud, educación, asistencia so
cial..., y de otro, debido a la excesiva normación existente en 
nuestra sociedad, que los ciudadanos dependan cada vez más 
de autorizaciones y actuaciones de la Administración pública 
y, consiguientemente, de la eficiencia y calidad de ésta en la 
gestión de sus procedimientos de actuación. 

Precisamente, por lo anteriormente expuesto, nuestra Ad
ministración ha tenido que diversificar sus actuaciones aleján
dose cada vez más de la tradicional esfera de lo administrati
vo para convertirse, básicamente a los ojos de los ciudadanos, 
en un conjunto de organizaciones que prestan servicios esen
ciales para la ciudadanía y la vida en sociedad. 

En efecto, la fuerza, la capacidad de coacción y de in
fluencia que acumula el Estado a fines del siglo XX, carece de 
precedentes en ia historia moderna y, lo que es más impor
tante, la práctica totalidad de este poder se concentra en 

1 Informe OCDE, La Administración al servicio del público. 
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manos de los respectivos Gobiernos y Administraciones; los 
restantes poderes del Estado, por relevantes que sean en el 
plano cualitativo, son sumamente débiles en el plano de los 
medios, de los hechos y de sus posibilidades de actuación, de
pendiendo de la Administración, casi por completo, para la 
adecuada efectividad de sus acciones y decisiones. En una pa
labra, como se repite por la doctrina, se ha pasado de un Es
tado legislativo, propio de un Estado liberal, a un Estado ad
ministrativo que presta numerosos servicios a los ciudadanos, 
a veces, en competencia con empresas privadas en el marco 
del mercado. 

Esta panoplia de causas, diversas y complejas, a las que 
antes nos referimos, exigen, sin duda, mejorar la organiza
ción y el funcionamiento de nuestra Administración. 

A. ¿UNA NUEVA FUENTE DE LEGITIMIDAD 

PARA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA? 

En el Estado-Policía, propio de la etapa liberal, el actuar 
público se caracterizaba y justificaba en base al origen electi
vo de la soberanía que dotaba de fundamento a la potestad 
pública y a los privilegios del Estado en su actuación. Poste
riormente, el Estado-Providencia buscará la legitimidad en la 
finalidad de su actuación 2

, pero ¿es posible mantener actual-

2 En la profundización de esta teoría encuentra algún sector doctrinal la 
fórmula de superar las tensiones a que se ve sometido el Derecho adminis
trativo actual. Véase, en este sentido, MARTINEZ MARIN, A., «La evo
lución de la teoría del servicio público en la doctrina española», Rica, núm. 3, 
1989, págs. 280-281, donde expone: «Sí está en crisis, sin embargo, el buen 
funcionamiento de los servicios públicos en nuestro país del actual Estado de 
Derecho social y democrático. Y esta funcionalidad servicial es motivada en 
buena medida por una mayor sensibilidad social, ¿cuándo ha funcionado bien 
el ferrocarril en España?, ¿cuándo no ha sido lenta la justicia en España?, 
deslegitima en mayor o menor medida al mismo Estado constitucionalizado. 
Ahora bien, esta insuficiencia evidenciada en los comienzos del nuevo régi
men jurídico sólo posibilita, en rigor, afirmar que es de desarrollo y de per
fección. No obstante, también el buen funcionamiento ---continuidad y regu
laridad- es un principio jurídico del servicio público y en la medida que se 
quebranta responsabiliza y deslegitima al mismo Estado servicial en cuando 
se muestra incapaz de satisfacer las necesidades públicas comprometidas. En 
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mente estos fundamentos de legitimidad en la actuación de 
los entes públicos? o, por el contrario, ¿nos enfrentamos a 
una crisis de legitimidad del sector público y, sobre todo, de 
sus procedimientos de actuación? 

En este sentido, se ha producido una evolución importan
te en la consideración del Estado, y consiguientemente de su 
Administración, desde los ojos de los ciudadanos: no basta 
ser electo y gozar de la legitimidad que proporciona el siste
ma democrático para justificar cualquier acción de gobierno 
que despliegue sus efectos frente a la ciudadanía. El ciudada
no exige, en forma creciente, participar en la adopción de de
cisiones y que sus representantes sean, además de esto, bue
nos y transparentes administradores 3

. 

este momento debemos afirmar con Ramón MARTINEZ MATEO que el 
"Estado del Bienestar no se encuentra en trance de liquidación". 

Este último dato social ha de incidir y animar aún más -ya lo está ha
ciendo- a los juristas a continuar la evolución de la teoría del servicio 
público.» 

En torno a las perspectivas del concepto de servicio público y su funcio
nalidad, tras la Constitución española de 1978, son de obligada consulta: A RI
ÑO ORTIZ, G., «El servicio público como alternativa», REDA, núm. 33, 
1979; VILLAR EZCURRA, J. L., Servicio público y técnicas de conexión, 
Madrid, 1980; DE LA CUETARA, J. M., La actividad de la Administra
ción, Madrid, 1983; SERRANO TRIANA, A., La utilidad de la noción de 
servicio público y la crisis del Estado Bienestar, Madrid, 1983; MARTIN RE
BOLLO, L., «De nuevo sobre el servicio público: planteamientos ideológi
cos y funcionalidad técnica», RAP, núms. 100-102, 1983, y FERNANDEZ 
GARCIA, J. J., Definición de servicio público: su aplicación al problema del 
gas, Pamplona, 1984. 

3 Hace casi veinte años y en el momento de tránsito de Espaúa hacia 
un sistema democrático, NIETO, siempre atento a los problemas que pre
senta el Derecho administrativo, entendió que el núcleo de la problemática 
se centraba en la falta de reconocimiento de intereses colectivos, como me
dio de superar la dicotomía entre el interés público y el privado. Seiialaba 
NIETO, en este sentido, La vocación del Derecho administrativo de nuestro 
tiempo, pág. 897, que: «¿Qué sucede aquí? Pues, sencillamente, que los in
tereses colectivos -tan respetables o más que los individuales- aun en el 
supuesto de que estén reconocidos en las normas, carecen de verdadera ope
ratividad jurídica. Y la razón es muy sencilla: el De1echu at.l111i11islrativu, sal
vo excepciones, sólo reconoce y sólo se extiende a los derechos individuales 
o a ia suma de eiios. Más aiíá de esta frontera empieza io político, en cuyo 
terreno no se decide a entrar. La insuficiencia de este planteamiento es ob
via, y más cuando lo político es una zona también exenta a la penetración 
democrática, coto cerrado de quienes dominan formal o informalmente el po
der sin responsabilidad de ninguna clase.» 
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En estos momentos, el problema planteado parece man
tenerse y, de alguna manera, su planteamiento es más radi
cal: ¿sirven las estructuras administrativas y sus procedimien
tos de actuación para una gestión adecuada de los intereses 
públicos sean o no colectivos? 

Los distintos retos planteados por la sociedad tecnológica 
e industrial de nuestros días no parecen encontrar una res
puesta adecuada en los cánones tradicionales y en los proce
dimientos clásicos de actuación de nuestras Administraciones 
públicas. Dicha concepción tradicional, aún subsistente en 
nuestra legislación, se ve, sin embargo, fuertemente contes
tada en la actualidad, no sólo por las tendencias existentes en 
los ordenamientos públicos anglosajones dirigidas al estable
cimiento de un Estado formal de derecho que establezca unas 
garantías procesales, sino, también, por la importancia cre
ciente que el factor «tiempo» y su gestión -timed-base-mana
gement- han adquirido en nuestros días 4

. Es evidente que la 
Administración pública ha de acompasar sus procedimienitos 
de actuación a la sociedad en la que se desenvuelven y a la 
que sirve y, consiguientemente, responder, en «tiempo», a las 
necesidades que marca ésta. 

De esta forma, e intentando responder a este vacío entre 
las expectativas que los ciudadanos tienen del sector público 
y las prestaciones que éste puede efectivamente ofrecer, en 
casi todos los países se ha abandonado el concepto tradicio
nal de reforma administrativa, pues dicha idea se plasmó, en 
la década de los sesenta y setenta en casi todos los casos, en 
el intento de cambio de nuestra Administración mediante la 
promulgación de una norma legal que, a modo de bálsamo de 
fierabrás, serviría para dar solución a los problemas que aque
jan a nuestro sector público. Hoy se habla en nuestro país de 

4 En torno a dicho tema, la tensión entre los procedimientos adminis
trativos tradicionales y el necesario reconocimiento del tiempo como un fac
tor decisivo en la configuración de los mismos, puede verse el trabajo de BU
LLINGER, M., «Procedimientos administrativos al ritmo de la economía y 
de la sociedad (directivas constitucionales para una reforma)», REDA, 
núm. 69, 1991, págs. 5 y sigs., donde el autor diseña y propone diversos ins
trumentos -Gestor de Proyectos, procedimiento consensuado ... - en orden 
a dar una respuesta a la celeridad que caracteriza la sociedad de nuestros días. 
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modernización administrativa y en otros países se adopta otra 
denominación: estrategia de eficiencia en el Reino Unido, re
novación del sector público en Francia y Suecia, desburocra
tización en Alemania ... Pero tampoco, a nuestro juicio, es 
una cuestión de nombres. Lo realmente importante es que im
plique una transformación auténtica del sector público que dé 
respuesta a las demandas que, en los albores del siglo XXI, de
manda nuestra sociedad 5

. 

Algunos autores han propuesto así, como alternativa a 
esta crisis en la legitimidad de las organizaciones públicas 6

, 

la calidad de los métodos que han de ser empleados en la ges
tión pública. Se habla de racionalización de la gestión y par
ticipación de los ciudadanos como claves para el reencuentro 
de la legitimidad administrativa. Como consecuencia de ello 
se proponen una serie de medidas para lograr la legitimidad 
del actuar administrativo: utilización de las ciencias sociales, 
utilización de las técnicas del marketing, constitución de co
mités de usuarios, preocupación por la adaptación del servi
cio público a las necesidades de los usuarios, etc. 7

• Pero ¿bas
ta, sin más, la traslación de técnicas y medios de gestión al sec
tor público para un reencuentro de éste con los ciudadanos? 

5 En realidad, no puede olvidarse que estos procesos de racionalización 
del sector público tienen, asimismo, un fuerte componente económico basa
do en la necesidad de limitar el crecimiento de la Administración e, incluso, 
limitar su tamaño relativo en relación a la sociedad. De esta forma, en la ac
tualidad, la expansión ilimitada del sector público determina, casi ineludible
mente, el crecimiento de los impuestos y la financiación del déficit público 
mediante el crédito y, junto con ello, los efectos negativos subsiguientes so
bre la creación de empleo, la inversión productiva, la tasa de ahorro y el alza 
de los tipos de interés. 

De otro lado, el renovado bagaje ideológico neoliberal que se produce 
en el Reino Unido, Alemania, Japón, Bélgica ... , en la década de los setenta 
y ochenta, aporta el soporte ideológico y político a la necesidad de reducir 
el peso del sector público en la sociedad. 

6 Los teóricos del estudio organizacional ponen el acento, en el caso de 
la empresa privada, en la necesidud de que ésta se abra a su entorno y 4ue 
exista un intercambio constante entre la organización y su entorno. Puede 
consultarse por iodos, en este semido, KATZ y KAHN, The Social Psycho
logy o.f Organizations, Londres, 1966, y LAWRENCE y LORSCH, Organi
zation and environment, Harvard, 1967. 

7 LAUFER, R., y BURLAUD, A., Dirección pública ... , op. cit., 
págs. 43 y sigs. 
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B. LAS NUEVAS RELACIONES CIUDADANO

ADMINISTRACIÓN 

En el comienzo de la década de los noventa, y frente a los 
nuevos retos industriales, económicos y culturales, avanza una 
sensibilidad social que pide profundizar los cambios en la Ad
ministración y los servicios públicos, de forma que se convier
tan en el instrumento eficaz para desarrollar las políticas pú
blicas y satisfacer las demandas sociales sobre la base de nue
vos componentes: 

- La mejora del servicio, de forma que sea más accesi
ble, ágil y humano. 

- La reforma de las estructuras y de los sistemas, de 
modo que representen la forma más eficaz y eficiente de aten
der los problemas y ordenar las responsabilidades y tareas. 

- El aumento de la productividad, como resultado del 
mejor dimensionamiento, cualificación y distribución de los 
recursos, el óptimo aprovechamiento de las tecnologías, bajo 
una exigencia permanente de contención del gasto público. 

Con estos parámetros y exigencias, propias de la sociedad 
y el Estado en que vivimos, la Administración tiene que ca
minar hacia un nuevo modelo cuyas características, según se 
recoge en los estudios más avanzados, sean: 

- Abierta al entorno, es decir, receptiva para captar la 
variedad de oportunidades y recursos existentes. 

- Flexible, para adaptarse al cambio acelerando con la 
velocidad adecuada para dar respuesta a los retos que la so
ciedad plantea. 

- Participada, en cuanto al compromiso de todos sus 
miembros con los objetivos generales de la organización. 

- Autónoma, en cuanto a no desviarse de su obligación 
de producir el beneficio económico o social esperado. 

- Gestionada por objetivos en los que la productividad 
ha de figurar en los primeros puestos, sin olvidar los compro
misos relativos a lograr la satisfacción de los ciudadanos. 
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Se plantea, por tanto, en la actualidad; el reto de que la 
Administración sea eficiente y mejore la calidad de sus servi
cios. La Administración, se exige por el ciudadano, ha de es
tar más en contacto con el público, ha de ser más servicial; 
en fin, ha de responder a las exigencias que la sociedad actual 
le plantea y que nosotros, todos nosotros, exigimos, con total 
legitimidad, a nuestros gestores. 

En este sentido, un reciente informe de la OCDE, «La 
Administración al servicio del público», ha puesto de relieve 
los requerimientos de la Administración en el contexto ac
tual 8 y, por supuesto, parece que esos condicionantes exigen 
a nuestra Administración pública realizar una seria reflexión 
sobre sus procedimientos de actuación y, realizada ésta, ade
cuarlos necesariamente a los ciudadanos. 

c. Li-\. «EFICi\CIA», PARÁtv1ETRO tv10DELADOR 

DE LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA 

La Administración pública de finales del siglo XX es, sin 
duda, y en muchos casos por los motivos anteriormente ex
puestos, una organización determinada por un parámetro 
esencial: la eficacia. En efecto, la modulación que en la defi
nición del Estado introduce su consideración como social obli
ga a una especial reflexión en torno a este principio de actua
ción de nuestra Administración pública recogido en el artícu
lo 103 CE. Ya aludimos, en un apartado anterior, a la crisis 
de legitimidad que la actuación del Estado encontraba en la 
actualidad. La Administración pública de nuestros días, por 
el contrario, se encuentra sometida a la necesidad de ser una 
Administración eficaz y, en tanto en cuanto su actuación lo 
sea, en esa medida el ciudadano y la sociedad encuentran cau
sas suficientes para aceptar el papel del poder público en la 
~ori,vlcirl, 

8 Precisamente, el informe destaca que la institución del Defensor del 
Pueblo, refiriéndose al caso de Suecia, ayuda a llevar a buen término las que
jas y favorece la mejora del funcionamiento de la Administración. 
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La Constitución española de 1978, preocupada por dicha 
situación, ya aludió la necesidad de superar una actuación for
mal de los poderes públicos. Al respecto, el artículo 9.2 CE 
ordena una actuación dirigida a hacer real y efectiva la igual
dad y la libertad, se preceptúa en el artículo 24 CE una tutela 
judicial efectiva, se requiere por el artículo 138 CE que se pro
duzca una realización efectiva del principio de solidaridad ... 
y éstos y algunos otros ejemplos, también recogidos en el tex
to constitucional, ponen de manifiesto, en una primera lectu
ra, la orientación que a la actividad del Estado y, por ende, 
a ia de nuestra Administración marca este principio. 

La importancia del mismo, como configurador de la orga
nización y el actuar de nuestra Administración, ha sido pues
ta de manifiesto por el Tribunal Constitucional que, en la sen
tencia 178/1989, de 2 de noviembre, declaraba: 

«Si la Constitución proclama expresamente en su ar
tículo 1.1 que España se constituye en un Estado social 
y democrático de Derecho, una de sus consecuencias es, 
sin duda, la plasmación real de sus valores en una or
ganización que, legitimada democráticamente, asegure 
la eficacia en la resolución de los conflictos sociales y la 
satisfacción de las necesidades de la colectividad, para 
lo que debe garantizarse la existencia de unas Adminis
traciones públicas capaces de cumplir los valores y los 
principios consagrados constitucionalmente.» 

y, añade el Tribunal, en deducción lógica con lo expuesto que 
el principio debe ser considerado como un principio ordena
dor esencial 9

. 

9 PAREJO ALFONSO, L., «La eficacia como principio jurídico de la 
actuación de la Administración pública», Documentación Administrativa, 
núm. 218-219, págs. 23 y sigs., alude a que, en un análisis de la jurispruden
cia constitucional, se pueden extraer una serie de consecuencias que concre
tiza en las siguientes: a) El principio consagra un bien o interés jurídico in
tegrado en el orden constitucional material de valores y principios, incluidos 
los superiores; integración en la que juega una función servicial dirigida a ase
gurar el cumplimiento o realización reales y efectivos de dicho orden. b) El 
principio tiene contenido amplio, capaz de permitir diversas opciones legis
lativas, por lo que su concreción queda remitida al legislador en el curso del 
proceso de desarrollo de la norma fundamental. e) El principio se traduce en 
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En este sentido, Parejo Alfonso ha señalado que «el Es
tado se encuentra, así, enfrentado a un reto de adaptación a 
la realidad social, que demanda una racionalidad estatal dis
tinta a la vigente y formalizada y que es la que el Estado si
gue encarnando», aunque existe un poderoso factor de distor
sión, sigue diciendo el autor anterior, «derivado de la combi
nación de la lentitud en la reconstrucción del sistema estatal 
(fuertemente lastrado por la inercia de los esquemas y cate
gorías en que se ha ido decantando el Estado de Derecho pri
mero y el Estado social de Derecho después), de un lado, y 
la dinamicidad de la evolución económico social. .. se explica 
así -según este autor- el deterioro continuo del prestigio de 
la cultura de lo público ... Tanto o, incluso, más que la correc
ción jurídica de la acción estatal importa su eficaz gestión, sus 
resultados reales o fácticos medidos en términos de efi
cacia» 10 

. 

Sin duda que, en relación con el citado principio, el pro
blema fundamental viene dado por su eventual colisión con 
las garantías jurídicas de protección al ciudadano que ha su
puesto la construcción de un Estado de Derecho en el que el 
maquiavélico paradigma «el fin justifica los medios» no pue-

cualquier forma en un deber jurídico a cargo de la Administración pública, 
de todas y cada una de las Administraciones públicas. d) El contenido del 
princpio de eficacia alcanza: 1) la organización misma de la Administración, 
incluida la de sus medios personales, es decir, del estatuto de los empleados 
públicos; 2) el régimen jurídico determinante del estatuto general de la ac
ción de la Administración en cuanto poder público y, concretamente, las po
testades generales de la misma atribuidas; 3) extensión del ámbito del prin
cipio más allá de la organización y la acción de cada una de las Administra
ciones individual e independientemente consideradas, para extenderse al en
tero poder público administrativo, al conjunto de las Administraciones 
publicas. 

10 PAREJO ALFONSO, L., «La eficacia como principio jurídico ... », 
op. cit., págs. 16 y sigs. El mismo autor ha subrayado la importancia del prin
cipio de eficacia en Estado Social ... , op. cit., págs. 143 y sigs. y donde el au
tor subraya cómo los principios de eficacia y cuo1ui11aciú11 «son ... Lle alcance 
general por excelencia, de modo que puede decirse que son los que están al 
servicio de la reconducción a unidad del complejo mundo de los entes admi
nistrativos. Y tienen ese alcance general, porque se trata de principios de la 
Administración en sentido dinámico (y no meramente estático), es decir, de 
la Administración como resultado de las relaciones intersubjetivas entre es
tos entes públicos y como complejo ad extra, frente y para los ciudadanos». 
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de encontrar acomodo. Por ello, la consagración de los prin
cipios de eficacia y eficiencia no puede significar un grado me
nor de protección jurídica, ni cabe plantear un posible con
flicto entre legalidad y eficacia; simplemente no son bienes ju
rídicos contrapuestos. Precisamente, una de las condiciones 
de eficacia, en el caso de las Administraciones públicas, será 
ser escrupulosas con el diseño constitucional del poder y de 
la legalidad vigente y, sólo en este sentido, cabe interpretar 
la dicción del artículo 103 CE cuando somete plenamente la 
actuación administrativa, presidida por la eficacia, a la Ley y 
al Derecho 11 

• 

La realidad es que, fruto precisamente de conseguir una 
Administración más eficaz 12 

, se está produciendo en los mo
mentos actuales un fenómeno de cierta importancia en torno 
a la configuración de nuestra Administración: la creciente uti
lización por la Administración pública de formas jurídicas de 
Derecho privado. La clave de respuesta a dicho fenómeno ra
dica, precisamente, a nuestro juicio, en encontrar el necesa
rio equilibrio entre el principio de eficacia de la Administra
ción pública y un Derecho administrativo que responda al ver
tiginoso mundo económico-social y sus repercusiones sobre la 

11 En palabras de PAREJO ALFONSO, «La eficacia como principio ju
rídico ... », op. cit., pág. 39, «la eficacia no es, en la Constitución, principio 
que pueda asociarse a determinados ... y enfrentarse a otros ... La eficacia ad
ministrativa predicada por el texto constitucional es la posible o factible en 
el tipo de Estado por él mismo construido. Es una eficacia de acuerdo con y 
en ese Estado, no a pesar del mismo. Sobre ella no es legítimo, por tanto, 
intento alguno de subsanación de supuestos déficits de eficiencia o eficacia 
imputados a la estructura y el funcionamiento resultantes de la integración 
supranacional o de la descentralización política y administrativa interna. Pues 
cualquier intento en tal sentido habría de reposar sobre un concepto de efi
cacia sin cobertura constitucional». 

12 De alguna forma, los proyectos de modernización de la Administra
ción pública son paradigma de lo que venimos exponiendo. Sin embargo, a 
pesar de ciertos triunfalismos en su presentación, las deficiencias de éstos han 
sido puestas de manifiesto por NIETO GARCIA, A., «La Reforma de la Ad
ministración», RVAP. núm. 34, 1991, págs. 145 y sigs., donde se lamenta de 
cómo «los analistas del futuro no podrán entender cómo se dejó pasar la opor
tunidad de montar una Administración estatal democrática y unas Adminis
traciones autonómicas verdaderamente modernas, empezando como se em
pezaba de cero o casi de cero». 
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actividad administrativa. Hagamos alguna reflexión sobre 
elío. 

D. LA PRIVATIZACIÓN: ¿UNA ALTERNATIVA ADECUADA? 

A la vista de esta falta de conexión entre ciudadanos y po
deres públicos y a la necesidad de prestar con calidad deter
minados servicios públicos, nuestros gestores han vuelto la vis
ta a la gestión privada y las técnicas utilizadas por el sector 
privado como una alternativa de solución para lograr una Ad
ministración más eficiente 13 

. En este sentido, por privatiza
ción se viene entendiendo una panoplia de medidas: despu
blificación fáctica de actividades, disociación de titularidad y 
gestión, desnacionalización, suspensión de monopolios, utili
zación del Derecho privado en la gestión pública, desregula
ción ... y no, simplemente, como en sentido lato cabría enten
der, la transferencia al sector privado de servicios para su ges
tión por el mismo 14 

. 

13 Según el comité de expertos asesores de la División de Administra
ción pública de las NNUU, Proposed objectivcs and Programmes in Public 
Administration in the Second Unite Nations development decade. 
ST/AG/AC.6/1.12. Nueva York, 1970, los objetivos para promover una Ad
ministración pública eficaz son los siguientes: 1) Creación de organismos en 
sectores claves. 2) Aplicar nuevas técnicas que lleven a la racionalización del 
trabajo del sector público. 3) Hacer frente a las necesidades del personal a 
lo largo de toda su carrera administrativa. 4) Mejorar la capacidad de ges
tión. 5) Promocionar la investigación y el intercambio de información. En 
este sentido, dentro de los programas concretos proponen medidas tales 
como: organización administrativa de la planificación, empleo de técnicas mo
dernas de management, participación de ciudadanos en la Administración. 

14 DE RUH y WETTENHALL, R., «Progresos, beneficios y costes de 
la privatización: Una Introducción», RICA, núm. 1, vol. 57, págs. 9 y sigs., 
ponen de manifiesto que la privatización entendida como venta al sector pri
vado de empresas, activos o participaciones accionariales del sector público, 
es distinta a la comercialización, como concepto referido a cambios en la ges
tión interna de organismos públicos que introducen disciplinas mercantiles de 
merc-ado como directrices fundamentales y a la corporativización, entendida 
esta última como desplazamiento de empresas y actividades de la Adminis
tración General a órganos especiales (aunque todavía públicos), 11011uahnen

te bajo la forma de empresas públicas o estatales. Dichas líneas de actuación 
constituyen una característica de nuestro tiempo. Así la elección de un me
dio u otro dependerá del tipo de estrategia y del contexto nacional. En rela
ción con ello, arguyen dichos autores que «en algunos sistemas económicos 

https://ST/AG/AC.6/1.12
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Metcalfe y Richards añaden a estas consideraciones la opi
nión de que la privatización comprende temas diversos, como 
la desreglamentación, cobrar por los servicios públicos, con
tratar en el exterior, adoptar métodos comerciales en la Ad
ministración pública y transferir la propiedad del sector pú
blico al sector privado 15 

. 

Por tanto, cambio en la estructura del sector público que 
no sólo afecta a la concepción del Derecho administrativo, 
sino, también y en forma decisiva, según se viene expresando 
unánimemente, a sus procedimientos de actuación 16 

. Así lo 
expresa Martín Retortillo, quien alude a que: 

«sectores muy amplios del ordenamiento jurídico-admi
nistrativo, de hecho, están quedando prácticamente re
legados, y de continuar la línea que señalo, habrán de 
serlo a ámbitos casi marginales. Ya lo son, en la prác
tica, algunos de ellos: así, y entre otros, todo el de la 
contratación administrativa o buena parte del derecho 
de la función pública. Hay que pensar también en la 
suerte que pueden correr la ordenación del procedi-

y constitucionales la corporativización y la comercialización prevalecen (por 
ejemplo, USA); en otros, la más relevante es la privatización (Francia) y los 
restantes las tres pueden tener una importancia similar». 

15 METCALFE, L., y RICHARDS, S., La modernización de la gestión 
pública, Madrid, 1989. 

16 DELION ha sciíalado, en esta línea, que en Francia las distintas me
didas adoptadas para el éxito de la empresa pública puedan clasificarse en 
ocho medidas: 

l. Status y normas legales: sometimiento al Derecho privado. 
2. Estructura y elección de órganos de gobierno: se han diversificado 

los Consejos de Dirección aumentando la parte técnica y potenciando los co
nocimientos gerenciales. 

3. Formación de los trabajadores y motivación: con medidas como pla
nes de formación y estímulo continuados, participación en la adopción de de
cisiones ----círculos de calidad, etc.- y participación en los beneficios. 

4. Mejoramiento de los sistemas de información sobre gestión. 
5. Facilidades para la financiación de las empresas públicas. 
6. Reducción de los controles a priori que van a ser reservados para 

grandes decisiones estratégicas y relevantes. 
7. Reforzamiento del control a posteriori. 
8. Compensaciones financieras por el cumplimiento de obligaciones in

herentes a las políticas públicas. 
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miento administrativo o de la propia jurisdicción cuan
do actuaciones básicas y condicionantes de la Adminis
tración puedan discurrir por cauces distintos a los que 
aquélla establece o no tengan la cobertura que la juris
dicción ofrece» 17 

. 

Dicha actuación plantea varias cuestiones. 

La primera, relativa al poder público y a la extensión del 
mismo que los ciudadanos desean. En este sentido, ¿se ha tra
ducido todo este complejo entramado de acciones en pos de 
la reducción del aparato administrativo en una sociedad me
nos regulada, más exenta de controles y con menos presencia 
del sector público?; mucho nos tememos que no, manifesta
ción que se puede corroborar desde la propia experiencia de 
la institución. Por el contrario, en los más variados sectores 
-educación, sanidad, cultura, asistencia social, comercio, co
municaciones, la banca, el mercado de valores ... - los pode
res públicos en general acuden en su intervención y control 18 

. 

La explicación a dicha contradicción tal vez se encuentre en 
que dicha situación es, en cierto modo, irrenunciable e im
puesta por la dinámica social que ha determinado una exis
tencia en sociedad más compleja 19 

. Precisamente, la posibi
lidad de permanecer en dichos sectores que se ven fuertemen
te influenciados por la sociedad tecnológica y veloz de nues
tros días explica, quizá, la actuación de los distintos poderes 
públicos como personas jurídico-privadas. La alternativa a la 
privatización en sentido estricto -transferencia de servicios 
públicos al sector privado- o, si así se prefiere, un medio de 
ésta va a consistir en la utilización del Derecho privado como 

17 MARTIN RETORTILLO, S., Las empresas públicas ... , pág. 124. 
18 DEL SAZ, S., op. cit., pág. 102, denunciando dicha actuación expo

ne cómo lo que se pretende con la privatización de las formas de gestión de 
las organizaciones públicas es «la huida de los procedimientos administrati
vos de control del gasto tachado de lentos, ineficaces e inadecuados, y la fuga 
de los procedimientos de selección de contratistas y de funcionarios». 

19 Así io ponen de reiieve C1-\THERii'1"E, R., y THUILLER, G., Tra
tado de Ciencia Administrativa, Madrid, 1973, pág. 1047, donde exponen 
cómo el Estado, debido precisamente a tal complejidad, es requerido por los 
ciudadanos para tomar a su cargo nuevas tareas que diversifican más y más 
su acción. 
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medio de gestión de los serv1c1os públicos y, de forma más 
concreta, a través de empresas públicas o de entes privados 
que someten, no obstante, su actividad al Derecho privado 20. 

En segundo lugar, es necesario reflexionar sobre las ven
tajas de la asunción por los entes públicos de los medios de 
gestión privados. Desde este punto de vista, si bien es cierto 
que el fenómeno privatizador ha logrado aunar voluntades y 
se ha impuesto -más por deméritos ajenos que por méritos 
propios- en la mayor parte de los países, no es menos cierto 
que, al igual que la publificación general de actividades acon
tecida a partir de la recepción del Estado social hasta nues
tros días, no puede ser considerado como una solución defi
nitiva en el devenir de la sociedad ni como una solución mi
lagrosa que permita superar los problemas de las sociedades 
modernas. La privatización, y así se está poniendo de relieve 
en países donde se han emprendido políticas tendentes a la 
misma, también presenta, en algunos casos, problemas de 
aplicación y sus resultados pueden defraudar las expectativas 
iniciales 21 . 

En definitiva, hay dos ideas que subyacen al fenómeno 
que venimos exponiendo: la primera, es que la única forma 
de hacer más eficiente a la Administración requiere dotar a 
ésta de un componente empresarial y, por tanto, gestionarla 
como una empresa privada aunque modulada por su carácter 
público 22 ; la segunda, más crematística, es que al Estado no 

20 Véase, al respecto, lo establecido en la LRJPAC. 
21 Con sumo acierto ha señalado dicho fenómeno MARTIN RETOR

TILLO, S., «Las empresas públicas: reflexiones del momento presente», Re
vista de Administración Pública, núm. 125, pág. 98, relativizando las bonda
des del fenómeno señala: «La privatización, se dice, constituye hoy una au
téntica revolución -revolución silenciosa- socioeconómica. Y con expre
sión significativa ele lo que, con la pedantería que supone la utilización del 
término, se dice también que constituye la nueva cultura ele lo público. Unos 
enunciados que, en cualquier caso, es obligado relativizar y en relación con 
los que cabrá preguntarse si no correrán la misma suerte que los años han 
deparado a aquellos planteamientos que, según vimos, se expresaban en tor
no a los cincuenta para justificar la nueva sociedad socializada que se vislum
braba y en la que el sector público papel tan fundamental había de 
desempeñar.» 

22 METCALFE y RICHARDS, op. cit., págs. 232 y sigs., contemplan 
concretamente cinco iniciativas dirigidas a dotar a la gestión pública de una 
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le llegan !os «fueros», es decir, no es posible dar respuesta, 
desde el sector público, a los ciudadanos en la variada gama 
de servicios y prestaciones que el ciudadano de nuestras so
ciedades modernas demanda. 

No obstante, tal como señala Eaton, no puede olvidarse 
que en la empresa privada operan tres factores que, tarde o 
temprano, obligan a adoptar soluciones: 1) pérdida de renta
bilidad; 2) riesgo de bancarrota, y 3) pérdida de empleo de 
los empleados y gestores. Sin embargo, ninguna de ellas acon
tece en las organizaciones públicas ni aun, en la mayor parte 
de los casos, cuando adoptan formas privadas de gestión 23 

. 

Por ello, desde la perspectiva de una institución como el 
Defensor del Pueblo, garante de los derechos de los ciudada
nos ante la Administración pública, estimamos que la volun
tad de modernización y búsqueda de calidad en la Adminis
tración pública no nos debe hacer caer en la tentación del 
mimetismo con la técnica y procedimientos gerenciales impe
rantes en el sector privado. Desde esta perspectiva, ia contri
bución a la especificidad de la gestión pública parece pasar, a 
juicio de los expertos, por el reconocimiento de diversos as
pectos, entre los que podemos destacar los siguientes: 

- La sustitución del mercado como mecanismo de asig
nación de recursos por el proceso político. 

- El carácter de poderes públicos de las Administracio
nes públicas. 

mayor eficiencia: 1) mejora de la contabilidad pública; 2) cobrar por la pro
visión de servicios comunes dentro de la Administración; 3) cobrar por los 
servicios prestados a clientes externos; 4) contratar al exterior la provisión 
de servicios, y 5) contratar servicios de gestión. 

23 DEL SAZ, S., «Desarrollo y Crisis del Derecho Administrativo. Su 
reserva constitucional», en Nuevas perspeclivas del Derecho Administativo, 
Madrid, 1992, expone con absoluta claridad, denunciando las argumentacio
nes en torno a la eficacia realizadas para evadir el control de los tribunales 
administrativos sometiéndose al Derecho privado, que «la presunta eficacia 
de la empresa privada rigiéndose por el Derecho privado lo es porque los re
sultados de la gestión repercuten céntimo a céntimo en el patrimonio del em
presario. Pero la Administración, incluso cuando actúa en régimen de Dere
cho privado, no está condicionada por el riesgo empresarial, porque también 
en estos casos dispara con "pólvora de rey" que es, por definición, ilimita
da». Sin comentarios. 
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- La diferente naturaleza de los procesos de creación de 
valor por el sector público. 

- La dificultad de medida del valor creado. 

Sin embargo, ha de aceptarse que, con independencia de 
la ideología política mantenida, se empieza a admitir la pri
vatización, en sus variadas formas, como un modelo deseable 
de gestión y, en el contexto general, son pocos los países que 
no mantienen entre sus objetivos una reducción del aparato 
público mediante su transferencia al sector privado o, alter
nativamente, una mejora de la gestión de los servicios públi
cos mediante la utilización del Derecho privado. 

Se está produciendo, a juicio de Laufer y Burlauh, de esta 
manera, una importante paradoja: mientras que el sector pri
vado debe inspirarse en los fines del sector público (precisa
mente por la necesaria relación de la organización con su en
torno que genera en dichas empresas una cierta responsabili
dad social), éste debe utilizar, en mayor medida, los métodos 
del sector privado 24 

. 

En último lugar, insistiendo en la perspectiva que desde 
esta institución nos preocupa, no es sino una cuestión de equi
librio que plantean estas formas de actuación de los poderes 
públicos. Las empresas privadas responden de su libertad de 
actuación en todas las esferas, respuesta que se traduce en be
neficios, pérdidas, despidos ... ahora bien, la asunción por el 
sector público de este modelo de actuación: libertad en la con
tratación de obras, suministros y servicios públicos, selección 
discrecional del personal, contabilidad menos rigurosa ... , sin 
tener, en cambio, que responder con el mismo rigor que res
ponde una empresa privada de su gestión, ¿no supone una 
ruptura del equilibrio entre formas y responsabilidad? Es más, 
¿no existen ciertos servicios que por su naturaleza requieren 
su prestación singularizada a través de procedimientos jurídi
co-públicos? Hagamos alguna reflexión más detenida sobre 
ello. 

24 LAUFER, R., y BURLAUD, A., Dirección Pública: gestión y legi
timidad, Madrid, 1989, pág. 38. 
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Si bien es cierto que la utilización de las formas jurídico
privadas puede aportar un factor de enriquecimiento de la es
fera jurídica pública también se requiere, en dichas circuns
tancias, que exista un equilibrio entre los privilegios que la 
Administración continúa disfrutando (porque, en definitiva, 
no deja de ser Administración pública) y los beneficios que 
dichas fórmulas le aportan. En definitiva, es necesario reen
contrar, como ya expresara García de Enterría. un equilibrio 
entre los privilegios del poder público (aunque actúe someti
do al Derecho privado) y las garantías de los ciudadanos. 

Asimismo, dicho modelo de actuación sin criterios ni re
glas puede poner en peligro garantías de los administrados e 
imposibilitar, incluso, el control judicial, lo que podría even
tualmente suponer una quiebra del Estado de Derecho. En 
efecto, no olvidemos que puede dificultarse el control a tra
vés de la jurisdicción administrativa -actúan como entes pri
vados-, pero tampoco existe un control accionarial que im
pugne ante la jurisdicción ordinaria los acuerdos eventualmen
te lesivos en la gestión. 

En este sentido, parece necesario, por una parte, arbitrar 
mecanismos de evaluación de la gestión y responsabilidad den
tro del sector público, similares a los existentes en el sector 
privado, para equilibrar esta conjunción de privilegios que los 
poderes públicos, utilizando a la vez la gestión privada y pú
blica, disfrutan; de otra parte, es necesario establecer contro
les de eficiencia en la gestión, ya que se carece de accionistas, 
como ocurre en el sector privado, atentos a que se realice una 
adecuada gestión de sus fondos. 

Por último, digámoslo ya, no puede olvidarse la falacia 
que supone pensar que el remedio a los males está en cam
biar las formas y en confiar en las técnicas de gestión privada 
y en el mercado como la única alternativa posible a la eficacia 
de la Administración pública. Dicha alternativa padece, como 
ha señalado Martín Retortillo, de un inequívoco simplismo 25 

. 

25 MARTIN RETORTILLO, tras criticar acertadamente que la solu
ción sea únicamente la búsqueda de una legitimidad mediante acudir a las téc
nicas y a las soluciones que ofrecen otros ordenamientos jurídicos («la solu
ción me parece de un inequívoco simplismo») subraya que, no obstante, es 
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En definitiva, el planteamiento podría ser un tanto distin
to: reconociendo las diferencias que separan al sector público 
y al sector privado, reflexionar sobre los puntos de común en
cuentro y enseñanza recíproca entre ambos sectores 26 

. 

Pero la realidad no es, y hay que insistir en ello, como di
cotómicamente se pretende presentarla: una disyuntiva entre 
eficacia y garantías administrativas. El sistema de garantías 
administrativas, construido a lo largo de una evolución larga 
y delicada en el seno del Estado de Derecho, no puede disol
verse sin que existan razones suficientes para ello; junto a ello, 
es necesario que los entes públicos pasen a dar una respuesta 
a la sociedad tecnológica y compleja de nuestros días. 

necesaria una evolución de nuestro Derecho público. En este sentido alude 
a que: 

«Entiendo que más que desechar lo que evidentemente no sirve 
-los sistemas de actuación jurídico-administrativos-, y acudir a pro
cedimientos cuya eficacia está todavía por demostrar, ¿no resultaría 
más razonable incidir, e incidir de verdad en los distintos procedi
mientos de actuar de la Administración, flexibilizarlos, haciéndolos 
operativos en relación con las necesidades ciertas que impone la vida 
real, que no relegarlos, como se hace, al cajón de los trastos viejos, 
con lo que quedan ya esclerotizados para siempre? ¿Es que es posible 
mantener, piénsese, por ejemplo, en el ámbito de la Administración 
económica, que las relaciones jurídicas de ésta con los administrados 
discurran a través de exigencias de peticiones, de plazos para que se 
entiendan desestimadas por silencio, de recursos previos y posteriores 
de impugnación ante la jurisdicción contencioso-administrativa de 
acuerdo con el régimen general establecido al efecto? ¿Es que alguien 
que mínimamente se encuentre en sus cabales puede entender que 
éste pueda ser cauce jurídico adecuado para afrontar la regulación que 
la Administración debe cumplimentar, de modo muy particular, en re
lación con la realidad económica? Quede planteado lo dicho como al
ternativa, como esperanzadora alternativa, al proceso de privatización 
de los procedimientos de actuar de las propias Administraciones 
públicas.» 

26 Al respecto, es llamativa la opinión de EICHHORN, P., «¿Qué pue
den recíprocamente las empresas privadas y las Administraciones públicas?», 
Documentación Administrativa, núm. 218-219, 1989, donde se intenta luchar 
contra el desconocimiento y prejuicios entre los dos sectores clásicos: públi
co y privado. 
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II. CRISIS DEL SECTOR PUBLICO Y REFORMA 
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

Es justo en este contexto donde se ha producido la refor
ma de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y, en
tre otras cuestiones --entre las que no ocupan un lugar se
cundario las de orden técnico-, la pregunta más relevante 
que debe responderse es, en la línea de razonamiento que se
guimos, si se da o no respuesta con la misma a estas variadas 
y complejas causas de tensión que aquejan al sector público. 

En efecto, la Ley de Procedimiento Administrativo cons
tituye, sin duda alguna, la ley que sitúa al ciudadano frente a 
la Administración pública, que delimita más específicamente 
las garantías de éste frente a la actuación administrativa -sin 
perjuicio, claro está, de lo dispuesto en la legislación secto
rial-y que define, de una forma más certera, qué modelo de 
Administración pública, en consonancia con el texto constitu
cional, se persigue. 

Y, desde este punto de vista, si la reforma de cualquier 
ley que afecte al ciudadano y que regule el funcionamiento 
de la Administración pública no escapa, ni puede ni debe es
capar, a la preocupación del Defensor del Pueblo, si la refor
ma de que se trata es, como acontece en el presente caso, en 
una ley, sin duda, trascendental -auténtica espina dorsal del 
funcionamiento de la Administración pública-, no se esca
pará que a esta institución le es sumamente importante la re
percusión que la misma tenga en la posición del ciudadano 
frente a la Administración pública. 

En cualqueir caso, la realidad es que, con independencia 
de que algunas de las resoluciones del Defensor del Pueblo 
fuesen en su día asumidas en la génesis de esta ley, parece ne
cesario señalar algunas consideraciones que, a juicio de esta 
institución, deben subrayarse en orden a una mejor regula
ción del régimen jurídico y del procedimiento administrativo 
de las Administraciones públicas. 
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A. LA SEGURIDAD JURÍDICA COMO UN PARÁMETRO 

NECESARIO DE LA ACCIÓN DEL LEGISLADOR 

AL CONFORMAR LOS PROCEDIMIENTOS DE ACTUACIÓN 

DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 

El contenido material que la consideración social aporta 
al Estado Liberal del Derecho determina que el valor de la 
seguridad y de la previsibilidad pierdan importancia frente a 
la necesidad de cambio y evolución social plasmada en la idea 
de justicia social. Sin embargo, ambas exigencias, tal y como 
plasma nuestra Constitución en los números 2 y 3 del artícu
lo 9, exigen un necesario equilibrio. 

En este sentido, el Tribunal Constitucional, al inicio de su 
andadura, ya dejará claro que la seguridad jurídica deviene 
así en nuestro ordenamiento como una suma de certeza y le
galidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad fa
vorable, interdicción de la arbitrariedad (STC 27/1981), pero 
equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden 
jurídico, la justicia y la igualdad en libertad. 

Es inútil la contraposición, por consiguiente, entre la jus
ticia, la igualdad o la eficacia con la seguridad, que es tam
bién otro parámetro necesario en la acción de conformación 
de la sociedad y que se proyecta, fundamentalmente, a través 
del principio de irretroactividad, respecto de los derechos ad
quiridos, límites a la revocación de actos ilegales y confianza 
legítima. 

Obvio es, también, que la creación de situación de certi
dumbre jurídica, de certeza, de seguridad en la sociedad, es 
fundamental en un sistema económico y de mercado como el 
existente en Europa. Efectivamente, el ingreso de España en 
el que se ha venido a denominar, con cierta metáfora teatral, 
«escenario» del noventa y dos, nos ha introducido en un tipo 
específico de espacio político y social, la Unión Europea, que 
ha hecho de la seguridad jurídica un valor en alza. En efecto, 
el desarrollo económico inherente a ese tipo de sociedad exi
ge la creación de certeza, de certidumbre y de seguridad. La 
acción empresarial requiere unas condiciones de estabilidad 
de mercados que exigen, a su vez, que las innovaciones legis-
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lativas v los actos del ooder núblico se acomnasen: de un lado.--- -- - - ., - .l .L J. ✓ 

al ritmo económico y social; de otro, al movimiento marcado 
por las expectativas y promesas generadas por el poder públi
co en su actuación. 

En un Estado de Derecho, pues, presidido por una eco
nomía de mercado, es manifiesta la idea de que es necesario 
la certeza jurídica en la configuración de la sociedad en su con
junto. La vigencia de principios como el de jerarquía y de irre
troactividad normativa, la regulación del paso del tiempo 
como elemento que consolida situaciones jurídicas, la prohi
bición de la modificación unilateral de contratos civiles ... y di
versas manifestaciones más son, en suma, expresión de la ne
cesidad de dotar a las relaciones interprivatos de la necesaria 
certidumbre. 

Y si manifiesta la necesidad de que esa certeza exista en 
las relaciones entre particulares, la importancia de dicho as
pecto adquiere mayor firmeza cuando nos referimos a los or
ganismos del sector público que con sus declaraciones van a 
definir derechos subjetivos de los ciudadanos, van a modifi
car situaciones jurídicas de éstos, van a generar expectativas, 
etc.: en estos casos, la necesidad de certidumbre y seguridad 
es, si cabe, mayor 27 

• Que los ciudadanos, digámoslo ya, co
nozcan con exactitud la norma jurídica aplicable, los meca
nismos de actuación y de defensa frente a la Administración 
pública, los procedimientos que articulan la creación de las de
claraciones de voluntad en ésta parece algo, ciertamente, 
ineludible. 

García Añoveros reflexiona que «para ello se ha dotado 
a la Administración, como personificación orgánica del Esta
do, de unos medios que permitan la fijación objetiva de una 
certeza respecto a las situaciones afectadas por el ejercicio de 
las potestades administrativas» y, entre esos medios, dicho au
tor significa y destaca tres: la presunción de legalidad de los 

27 En este sentido, DIEZ PICAZO, La doctrina de los actos propios, 
Barcelona, 1963, y GARCIA DE ENTERRIA, E., «La doctrina de los ac
tos propios y el recurso de lesividad», RPA, 1952. Con posterioridad GAR
CIA AÑOVEROS, J., «La llamada revisión de oficio en materia tributaria», 
REDF, núm. 1, año 1974. 
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actos administrativos, la excepcionalidad al apreciar nulida
des establecidas en el Derecho público frente al Derecho pri
vado y, por último, el principio de conservación de los 
actos 28 

. 

En suma, en los casos de transformación del orden jurídi
co ya consolidado, legalidad y seguridad jurídica, dos princi
pios rectores de cualquier ordenamiento, se van a ver some
tidos a una importante tensión: la necesidad de reformar el 
ordenamiento jurídico para adaptarlo a situaciones sociales 
cambiantes y, por otro lado, la ineludible exigencia de la cer
tidumbre en ese proceso. 

No se está defendiendo con ello la petrificación ad eter
num del ordenamiento jurídico, la inalterabilidad a ultranza 
de lo no conveniente o la justificación a la inactividad por te
mor a vulnerar míticos derechos adquiridos. No, no se trata 
de eso. 

Se trata, más bien, de asegurar la confianza de los ciuda
danos en los poderes públicos, de garantizar al conjunto de 
la ciudadanía unos derechos elementales frente a las Admi
nistraciones y organizaciones del sector público, de posibilitar 
la creación de condiciones jurídicas y económicas factibles y 
reales para la creación de riqueza, de proteger la actividad 
económica planificada y a largo plazo, etc. 

A este respecto, sí cabe reflexionar sobre el impacto que 
sobre este aspecto de certidumbre tiene la reciente ley apro
bada, respecto de la cual algunos autores ya han puesto de ma
nifiesto cómo la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, añade un 
inquietante factor de incertidumbre en el Derecho público 
español 29 

. 

28 GARCIA AÑOVEROS, J., «La llamada revisión ... », op. cit., 
págs. 103 y sigs. 

29 Al respecto, pueden consultarse las reflexiones realizadas por GAR
CIA DE ENTERRIA, E., en la introducción al volumen colectivo dirigido 
por los profesores LEGUINA VILLA y SANCHEZ MORON, La nueva Ley 
de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad
ministrativo Común, Madrid, 1993, págs. 11 y sigs., donde indica, tras seiia
lar el importante hito unificador marcado por la anterior Ley de Procedi
miento Administrativo, que «en esa secuencia de Leyes de Procedimiento 
que jalonan más de cien aúos relevantes de nuestro Derecho público, la nue-
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En efecto, baste señalar un dato, simplemente la discuti
da entrada en vigor de la ley 30 y la multitud de normas jurí
dicas que su promulgación ha engendrado suponen un impor
tante factor de desconcierto y de «colapso» en el ciudadano 
medio que de esta forma, cada vez más, necesitará de sesu
dos expertos para sus relaciones con la Administración públi
ca. Pero, incluso, la promulgación de la misma ha sumido a 
la Administración in totum en un nada desdeñable desconcier
to sobre las normas aplicables para la tramitación de un pro
cedimiento concreto 31 

. 

va ley no parece responder inicialmente al prestigio de sus predecesoras. De 
una manera que cuesta algo comprender, se ha minusvalorado esa tradición 
y la virtud conformadora que de ella ha venido para nuestra situación social 
y jurídica, situación relevante, dado que una Ley de Procedimiento Admi
nistrativo viene a definir necesariamente el status ordinario del ciudadano en 
su relación cotidiana y común con los múltiples poderes administrativos que 
hoy coinciden sobre la escena pública (comunitario europeo, estatal, comu
nitario autonómico, provincial, municipal, las múltiples esferas entrecruza
das de las múltiples Adininistraciones institucionales y corporativas). Parece 
haberse entendido que una ley es un conjunto casuístico de reglas y no el in
tento de una construcción institucional orgánica, especialmente cuando esa 
ley es, como es el caso, uno de los quicios del sistema jurídico institucional 
general». 

30 Véase, al respecto, la Instrucción de 24 de febrero de 1993 de la Sub
secretaría para las Administraciones Públicas, por la que se adoptan criterios 
sobre la entrada en vigor y aplicación de la Ley 30/1992, de 26 de noviem
bre, de Régimen Jurídico y del Procedimiento Administrativo Común. Asi
mismo, puede consultarse LOPEZ MENUDO, F., «La entrada en vigor de 
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico y del Procedimien
to Administrativo Común», Revista Andaluza de Administración Pública, 
núm. 12, 1992, donde ya se indica que ha podido haber alguna precipitación 
en la promulgación de la ley que ha generado confusión en la propia Admi
nistración pública. 

Asimismo, el Real Decreto-ley 14/1993, de 4 de agosto, por el que se mo
difica la disposición adicional tercera y la disposición transitoria segunda de 
la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen .Jurídico de las Administra
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, retrasa la entra
da en vigor de la Ley, ya que, según confiesa la propia exposición de moti
vos, «la aplicación directa de la Ley 30/1992 plantearía una serie de proble
mas que constituirían un serio obstáculo para el logro de los objetivos de la 
iey». 

31 Al respecto, puede señalarse la existencia de quejas de ciudadanos 
que aducen, con evidente razón, la anticipación en la entrada en vigor de 
la Ley 30/1992 en materia de recursos para desestimar la presentación de 
éstos. 
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Asimismo, parece haber existido cierta prisa en el legisla
dor en la promulgación de la ley que se manifiesta no sólo al 
atrasar su entrada en vigor, sino, también, en la necesidad de 
dar cierta «marcha atrás» en algunas previsiones como la es
tablecida para los procedimientos disciplinarios en cuanto a 
su propia exclusión de la Ley 30/1992. Esa previsión, que pro
vocaba una grave carencia procedimental, ha obligado, pos
teriormente, a la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medi
das fiscales, de reforma del régimen jurídico de la función pú
blica y de la protección por desempleo, en su disposición adi
cional tercera, a declarar apiicabie a los mismos los Títulos I, 
11, 111, IV, V, VI, VII, VIII y X de dicha Ley y, asimismo, 
a establecer las referencias contenidas en el Real Decre
to 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Regla
mento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios al servi
cio de la Administración del Estado. En pocas palabras, pa
rece lógico exigir menos improvisación de una ley tan trascen
dental en el ordenamiento jurídico. 

B. LA INFLUENCIA DEL DERECHO EUROPEO 

EN LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

España se ha visto inmersa en los últimos años en un pro
gresivo proceso de internacionalización de nuestra economía 
que exige, obvio es, volver la vista a la necesidad de incre
mentar las ventajas competitivas de nuestro sistema económi
co. Al respecto, parece claro que en la actualidad los factores 
estructurales -y no sólo los factores productivos como la 
mano de obra y las materias primas- juegan un papel clave. 
En este sentido, dichos factores estructurales tienen que ver 
muy directamente con las políticas del sector público. El sis
tema fiscal, la política monetaria, la seguridad de los merca
dos, la previsibilidad de la actuación pública, las infraestruc
turas, la formación ... son, sin duda, esenciales para determi
nar las ventajas competitivas de un país. Y en este proceso 
no parece que sea ajeno que los procedimientos de actuación 
del sector público ofrezcan características como seguridad, ra
pidez y eficiencia. 
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De otro lado, es evidente que el proceso de Unión Eu
ropea conduce, como es obvio, al surgimiento de un sustrato 
jurídico común. Dicho sustrato jurídico viene conformado, 
junto a las normas dictadas por los órganos comunitarios en 
las distintas materias competencia de la Comunidad, por la 
creación de un Derecho jurisprudencia! europeo, construido 
principalmente a través de principios generales extraídos de 
los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros. En este 
sentido, parece claro que asistimos al alumbramiento de un 
nuevo Derecho público común, un nuevo ius commune que 
recoge en cierto modo la tradición del Derecho romano de fi
nales de la Baja Edad Media 32 

. 

En este sentido, la reforma de nuestro régimen jurídico y 
de la actuación de nuestra Administración, parece convenien
te que responda el contexto europeo en el cual se inserta, res
pondiendo a la ya rica tradición jurídica emanada del Tribu
nal de Justicia de la Comunidad Europea. Consecuencia in
cluso obligada y que deriva de la propia jurisprudencia comu
nitaria que, como es conocido, reconoce la propia incidencia 
de los principios comunitarios sobre la legislación interna (sen
tencia de 20 de septiembre de 1990, Comisión vs. Alema-
11ia) 33 

. Al respecto, por ejemplo, se echa de menos que el le-

32 En torno a este Derecho común, ALONSO GARCIA, R., Derecho 
Comunitario, Derechos Nacionales y Derecho Común Europeo, Madrid, 
1989, y en el Derecho comparado, RIVERO, J., «Vers un Droit Commun 
Européen: nouvellcs perspectives en Droit Administratif», en el volumen co
lectivo New perspectives far a Common Law of Europe, Florencia, 1978, y 
SCHWARZE, J., «The Administrative Law of the Community and the pro
tection of human rights», CMRL, 1986. Este Derecho común, conformado a 
través de principios comunes a los Estados miembros, responde a un movi
miento cíclico de la historia que se manifiesta en que de alguna forma asis
timos al cierre de un período marcado, ab initio, por la Revolución France
sa, con sus ideas de división de poderes, racionalismo y codificación. En efec
to, la Revolución Francesa, con la exaltación del poder legislativo, con la 
idea de la ley como expresión de la voluntad del pueblo soberano, etc., su
puso una ruptura, casi inevitable, del ius commune, del a/tes gules Rechts, 
del derecho de la tradición trenzado, creado y consolidado a través de la his
toria y del tiempo. El buen derecho, a partir de ese momento, es el derecho 
nuevo, el derecho creado ab novo, el derecho surgido de la Asamblea Legis
lativa que por ser nuevo, fruto del raciocinio y la voluntad popular, aportaba 
la justicia. 

33 Resulta de sumo interés la consulta del trabajo de MUÑOZ MACHA
DO, S., «Los principios generales del procedimiento administrativo comuni-
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gislador español no haya reparado, entre otros, en el princi
pio de protección de la confianza legítima de honda tradición 
en la legislación de los Estados miembros de la Comunidad y 
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni
dades Europeas 34 

. 

C. LA EVENTUAL CRISIS DE LAS FORMAS CLÁSICAS 

DE NUESTRO DERECHO ADMINISTRATIVO 

En realidad, el Derecho administrativo surgido de la Re
volución Francesa, consagrado como un Derecho de privile
gios, parece haberse vuelto, precisamente por ello, inservible, 
en ocasiones, a los fines de actuación de una Administración 
moderna. Piénsese, por ejemplo, en los privilegios de inem
bargabilidad o ejecutividad de los actos administrativos, ele
mentos prototípicos de la Administración pública que, no obs
tante, ven discutido su alcance y vigencia. 

Fijémonos, sin más, en el caso de inembargabilidad. ¿Es 
posible mantener en el mundo actual, con una Administra
ción que recurre al crédito como una forma de financiación 
normal -en algunos casos, la principal-, el privilegio de 
inembargabilidad? 35 

. Evidentemente no, y por ello, la legis
lación se cuida de suavizar dichos privilegios y permite la afee-

tario y la reforma de la legislación básica española», Estudio Homenaje al Pro
fesor Jesús González Pérez, vol. I, Madrid, 1994, págs. 517 y sigs. 

34 Incluso la doctrina española ha propuesto su conocimiento a nivel 
constitucional. En este sentido, SUAY RINCON, J., «Reflexiones sobre la 
posición de la Administración pública en la Constitución española de 1978. 
En particular, comentarios a los artículos 103.1 y 106.1 de la Constitución», 
Revista de Derecho Político, núm. 37, 1992, pág. 91. 

35 En torno al tema de la inembargabilidad y la crisis de los principios 
presupuestarios clásicos ha escrito GARCIA DE ENTERRIA, E., «Sobre el 
principio de inembargabilidad, sus derogaciones y sus límites constituciona
les y sobre la ejecución de sentencias condenatorias de la Administración», 
REDA, núm. 52, 1986, y del mismo autor, «Los postulados constitucionales 
de la ejecución de las sentencias contencioso-administrativas», DA, 
núm. 208, 1987; ARIÑO, G., «Principios de legalidad y función de gobier
no. El tema de los créditos extraordinarios», HPE, núm. 3, 1970; PASCUAL 
GARCIA, «La legalidad presupuestaria de las obligaciones del Estado en la 
jurisprudencia», PGP, núm. 13, 1982, y RUIZ OJEDA, A., La ejecución de 
créditos pecuniarios contra entes públicos, Madrid, 1993. 
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tación de ingresos para la garantía de las operaciones de cré
dito (art. 50.4 de la Ley Reguladora de las Haciendas Loca
les). Es decir, por un lado, con arreglo a las construcciones 
de nuestro Derecho público clásico se parte del privilegio: 
inembargabilidad de los efectos públicos, pero, por otra par
te, se flexibilizan cada día más la afectación de los ingresos y 
gastos públicos para posibilitar el recurso al crédito 36 

. 

Y es que, más que contradictorio, lo que pretende ser el 
precepto de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales co
mentado anteriormente es un punto de encuentro entre el or
denamiento administrativo, con su status especial para los en
tes públicos deudores, y el del crédito, donde no es costum
bre prestar dinero sin garantías especiales. El significado, por 
ello, no puede ser otro que entender que dicho pulso está sien
do perdido por el ordenamiento administrativo, que ha deja
do de tener confianza en sus propios principios, y es que si la 
Administración, en busca de mayor flexibilidad y de una ac-
tuación más ágil, prescinde de su propio Derecho, es lógico 
que deje atrás no sólo las servidumbres de los procedimientos 
y las formas burocráticas (los famosos privilegios en menos), 
sino también, y en justa correspondencia, los tratos a favor. 
A las duras y a las maduras. 

16 Como puso de relieve FEDERICO DE CASTRO, la palabra crédito 
lleva implícita la idea de confianza y el status de los sujetos públicos, con ese 
y otros privilegios, no es el má adecuado para inspirar en el acreedor ningún 
tipo de esperanza en ver su crédito asegurado y garantizado, y por ello se ad
mite, vía pacto, el aseguramiento del crédito. En pocas palabras, se pasa del 
ius cogens al ius dispositivwn. Y sin duda, como indica RUIZ OJEDA, las 
prácticas de privilegio en ocasiones tienen un coste precisamente para la Ad
ministración a quien teóricamente sirven: «Estamos pagando un precio de
masiado alto -nada menos que con el falseamiento de la contratación pú
blica- por el olímpico y radical destierro de la ejecución forzosa del Dere
cho administrativo. Y es que nadie da en condiciones ventajosas si no tiene 
suficientes garantías de cobro, y eso es, precisamente, la responsabilidad: lo 
que permite mantener la esperanza de una contraprestación, y sin esperanza 
no hay confianza, y sin ésta es sencillamente imposible un µwvechusu inter
cambio de bienes y servicios.» De esta forma, como indica dicho autor, «el 
prurito de que asegurando la relevancia externa de la cobertura presupues
taria se salvaguarda del mejor modo la libertad de los ciudadanos es, además 
de una ilusión, la más perfecta coartada para una Administración inicua que 
primero contrata y recibe la prestación y luego se cobija en la hipocresía de 
que la obligación es nula por falta de dotación presupuestaria previa». 
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En definitiva, asistimos -y al debate sobre privatización 
subyace precisamente dicho dato- a una crisis fiscal del Es
tado: sencillamente, que existe una crisis económico-financie
ra del Estado de Bienestar que se está manifestando en el 
mundo jurídico de variadas formas, entre ellas la necesidad 
de anteponer eficacia y eficiencia a las formas clásicas de so
metimiento de la Administración a la legalidad. 

De hecho, como consecuencia de ello nos encontramos, 
de alguna manera, a una cierta anglosajonización del mundo, 
a la prevalencia de los métodos y formas jurídicas del Dere
cho anglosajón, que se impone en los más variados campos al 
Derecho continental clásico. Basta ver, a estos efectos, cómo 
los contratos «estrella» mercantiles se denominan mediante su 
expresión inglesa (factoring, leasing, etc.), cómo se produce 
una incesante importación de instituciones procesales, obser
var el cada día más frecuente sometimiento de la Administra
ción al Derecho común, la puesta en cuestión de numerosos 
privilegios otorgados otrora a la Administración, etc. Desde 
este punto de vista, empieza a cobrar consistencia la idea de 
que empezamos a asistir al cierre de un ciclo histórico marca
do por la Revolución Francesa. A un ciclo que se inicia por 
la Administración pública «escapando» del Derecho común y 
que se cierra con una Administración volcada hacia éste, y 
todo ello con las matizaciones que sea preciso establecer. 

III. LA REFORMA PROCEDIMENTAL DE 1992 
Y SU RESPUESTA A LOS RETOS PLANTEADOS 

De esta forma, seguridad jurídica, una mayor eficiencia y 
rapidez en los procedimientos de actuación de la Administra
ción pública y acomodación al contexto socioeconómico en 
que España se desenvuelve son, desde nuestro punto de vis
ta, elementos ineludibles a la hora de abordar una reforma 
procedimental. 

Desde este punto de vista, y aun cuando la ley, de forma 
enfática, declara en su preámbulo su intención de adaptarse 
a los retos que hasta aquí hemos expuesto, mucho nos teme
mos que, con independencia de la idoneidad de las soluciones 
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aportadas por la Ley de Reforma del Régimen Jurídico y del 
Procedimiento Administrativo Común, la misma no logra sino 
quedarse en el caparazón de los auténticos problemas que 
aquejan a los procedimientos de actuación, que exigirían, a 
nuestro juicio, un planteamiento más amplio de reflexión. 

A. LA TRASCENDENCIA DE LA REFORMA DE LA LEY 

DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

DESDE LA PERSPECTIVA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO 

La institución del Defensor del Pueblo, cuya misión viene 
constitucionalmente referida a la defensa de los derechos com
prendidos en el Título I de la Constitución española -a cuyo 
efecto podrá supervisar la actividad de la Administración-, 
nos conduce, de forma obvia, a resaltar la importancia que 
para éste tiene la regulación del procedimiento administrati
vo. En efecto, la actividad de la Administración pública se 
desenvuelve a través del procedimiento, y son ios derechos 
existentes en el mismo, las garantías que los adornan y la agi
lidad y eficiencia de ese procedimiento lo que hace visible para 
los ciudadanos la actividad de los entes públicos y, por ende, 
en muchos casos, la eficacia de nuestra Administración. 

En suma, la actuación del Defensor, tendente a hacer vi
sible en la actuación de la Administración pública los princi
pios del Estado de Derecho 37 

, no puede olvidar ni le es in
trascendental, en relación al cumplimiento de sus fines y de 
su actividad cotidiana, la regulación que el legislador, del que 
es comisionado, haga de esta materia. Sencillamente, los prin
cipios del Estado de Derecho se preservan, en forma concre
ta, a través del procedimiento por el que la Administración 
realiza sus declaraciones de voluntad. 

En realidad, la mayor parte de las reclamaciones y quejas 
que se reciben en la institución tienen una relación mediata o 
inmediata con el procedimiento en el cual se han visto vulne-

37 No en vano la Comisión sobre la Constitución del Senado (BOC) pro
puso la introducción de un párrafo en el artículo 53 del proyecto constitucio
nal que atribuía a éste la misión de preservar los «principios del Estado de 
Derecho». 
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rados eventualmente los derechos del reclamante. No obstan
te, y precisamente por lo hasta aquí expuesto, las quejas re
cibidas en la institución hacen referencia a la «patología» del 
procedimiento, incluyéndose en este concepto no sólo los 
efectos indeseables que su aplicación pueda producir en algu
nos casos, sino más bien los incumplimientos de las normas 
procedimentales que generan en todo caso una merma de las 
garantías que corresponden a los administrados. En este sen
tido, la experiencia del Defensor del Pueblo deriva de la va
loración del procedimiento vigente sobre la base de los aspec
tos concretos del mismo en los que la reiteración o la frecuen
cia de las quejas pone en evidencia la existencia de una dis
función o anomalía que aconsejaría tomar en consideración 
una eventual modificación del régimen jurídico regulador de 
dicho aspecto. 

B. LAS QUEJAS MÁS FRECUENTEMENTE PLANTEADAS 

ANTE LA INSTITUCIÓN DEL DEFENSOR DEL PUEBLO 

EN ESTA MATERIA 

En realidad, es difícil destacar y, de acuerdo con ello, des
lindar un «antes» y un «después» de la entrada en vigor de la 
ley en las quejas dirigidas por los ciudadanos a esta institu
ción. La retrasada entrada en vigor de la ley, por una parte, 
y, por consiguiente, el período tan escaso en que los ciuda
danos han podido apreciar el impacto de las reformas -las 
de mayor calado y relevancia- y, por qué no decirlo, las to
davía arraigadas costumbres de funcionamiento en nuestras 
estructuras burocráticas públicas, determinan que pueda, en 
general, afirmarse que los ciudadanos siguen quejándose, tras 
casi dos años después de promulgada la ley, de los mismos 
«síntomas» que les aquejaban en noviembre de 1992: demo
ras, falta de calidad en la atención al ciudadano, inexistencia 
de una auténtica cultura pro cives, inadecuada y jerarquizada 
estructura burocrática, duplicidades en la tramitación de ex
pedientes, etc.; son anomalías que siguen subsistiendo en 1994 
en las quejas de los ciudadanos, sin que, como por otra parte 
pueda resultar bastante lógico, la promulgación de una ley 
-aunque disponga de un título tan rimbombante y así se pre-
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sentase- tenga la virtualidad de cambiar, por arte de magia 
y sin que cambie la cultura del servicio público subsistente, la 
criticada -a veces injustamente- burocracia pública y sus 
procedimientos de actuación. 

Eso hace que, mutatis mutandis, las referencias a temas 
procedimentales más frecuentemente planteados por los ciu
dadanos en la actualidad no sean sustancialmente distintas 
-con la especialidad que presenta cada caso concreto y cada 
sector del ordenamiento jurídico-administrativo- que los que 
ya se venían produciendo anteriormente y al respecto venían 
siendo recogidos en los informes anuales de esta institución y 
que pueden circunscribirse a los siguientes temas generales 
que paso seguidamente a describir. 

En primer lugar, y muy destacadamente respecto de cual
quier otro tema, la disfunción más frecuentemente denuncia
da al Defensor del Pueblo es el habitual incumplimiento de 
los plazos previstos para resolver por la Administración pú
blica 38 

, tanto en las nor1nas generales del procedimiento 
administrativo como en las especiales de cada uno de los pro
cedimientos concretos (homologaciones de títulos académi
cos, concesión de becas y ayudas al estudio y resolución de 
recursos administrativos ... ). Por contra, la Administración, 
habitual incumplidora de los plazos previstos en las normas 
procedimentales, exige con un rigor digno de mejor causa el 
cumplimiento exacto de los plazos a los administrados cuan
do éstos han de cumplir cualquier obligación frente a ella. De 
alguna forma, se constata en las quejas la necesidad de una 
sociedad moderna de recibir en tiempo, dimensión que puede 
medirse económicamente, una respuesta adecuada a las pre
tensiones planteadas por la ciudadanía 39 

. 

38 Aspecto este último de velar por que la Administración resuelva ex
presamente en tiempo y forma las peticiones y recursos que le hayan sido 
planteados que constituye una obligación del Defensor del Pueblo de acuer
do con lo establecido en la T.ey 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta 
institución. 

39 Respecto al factor <<tiernpo» en ei procedi1nienlu aJ1niniséraiivo, son 
interesantes los trabajos de JIMENEZ BLANCO, A., «El factor tiempo en 
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Adminis
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común», y de BACI
GALUPO SAGESSE, M., «El factor tiempo en el procedimiento adminis-
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Una segunda cuestión, también reflejada habitualmente 
en los informes anuales que esta institución realiza, es la uti
lización abusiva de la figura del silencio administrativo nega
tivo y que, en forma reiterada, ha sido denunciada por la doc
trina y la jurisprudencia de nuestros tribunales 40 

. Al respec
to, es paradójico observar cómo una institución jurídica, en 
principio garantizadora para el ciudadano 41 

, ha llegado a go
zar de un desprestigio importante 42 

, pudiéndose afirmar que 
por parte de la doctrina y la jurisprudencia existía cierta una
nimidad en considerar que la legislación de 1958 era insufi
ciente en relación a este aspecto y estaba necesitada de una 
reforma que recuperase las posibilidades que eventualmente 
pudiese ofrecer el silencio administrativo positivo u otra 
medida 43 

. 

trativo desde la óptica del Derecho comparado, en particular del Derecho ale
mán», en el volumen colectivo Estudios sobre el procedimiento administrati
vo común de las Administraciones públicas, Granada, 1993. 

40 Al respecto es relevante el trabajo de VILLAR PALAS!, J. L., «El 
silencio administrativo en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal Su
premo», Actualidad Administrativa, núm. 3, 1988. 

41 En este sentido es precisa y descriptiva de su virtualidad la monogra
fía de GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., El silencio administrativo en 
el Derecho español, Madrid, 1990. Junto a esta monografía reciente se pue
den destacar, entre otras obras, la de ALVAREZ GENDIN, S., «El silencio 
administrativo en el Derecho español», en Studi in onore dí Si/vio Lessona, 
Bolonia, 1963; FERNANDEZ PASTRANA, J. M., «Reivindicación del si
lencio positivo: reflexiones para su recuperación en el ámbito de las autori
dades administrativas», Revista de Administración Pública, núm. 127, 1992; 
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «La aprobación por silencio positivo 
de los planes de urbanismo», REDA, núm. 2, 1974; FERRET Y JACAS, J., 
«El control jurisdiccional de la inactividad de la Administración», Documen
tación Administrativa, núm. 208, 1986; GOMEZ FERRER, R., «Resolucio
nes administrativas tardías y conflictos de intereses privados», Revista de Ad
ministración Pública, núm. 68, 1972; MORELL OCAÑA, L., «La inactivi
dad de la Administración: técnicas alternativas a la del silencio ante los es
tándar de conducta previstos por la Ley», Documentación Administrativa, 
núm. 208, 1986, y SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Silencio positivo: una 
primera reflexión sobre la posibilidad de revitalizar una técnica casi olvida
da», Documentación Administrativa, núm. 208, 1986. 

42 De «vergonzante» la califica MORILLO-VELARDE PEREZ, J. l., 
Hacia una nueva configuración del silencio administrativo, núm. 49, 1986, 
pág. 74. . 

43 MORILLO-VELARDE PEREZ, J. l., «El Silencio Administrativo», 
en el volumen colectivo El procedimiento administrativo en Derecho Compa
rado, Madrid, 1993, pág. 161, afirma que puede afirmarse, sin exageración, 
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Asimismo, con reiterada frecuencia se han puesto de ma
nifiesto ante esta institución quejas referidas a la evidente in
suficiencia de la regulación que de las notificaciones al admi
nistrado realizaba la Ley de 1958; regulación que provocaba, 
a modo de boomerang, para responder a algunos vicios en la 
actuación de los administrados, diversas conductas adminis
trativas que atentarían a derechos procedimentales de los ciu
dadanos necesitados de protección. En este caso, la obsoles
cencia y la incapacidad de respuesta de la legislación en esos 
momentos vigente era manifiesta, aunque, justo es reconocer
lo, ofrecía evidentes dosis de certeza y seguridad. 

La ausencia de motivación suficiente de los actos denega
torios de derechos de los ciudadanos resulta también excesi
vamente frecuente en las quejas dirigidas a esta institución. 
Igualmente, y relacionado con ello, se observa un uso exce
sivo de resoluciones-tipo que bajo el formato de modelos, con 
escasa o nula conexión con el supuesto concreto planteado, re
suelven las reclamaciones de los ciudadanos sin argumentar 
ni, por tanto, motivar adecuadamente las resoluciones que se 
adoptan. 

La aplicación del régimen sancionador, en ausencia de ga
rantías elementales reconocidas por los Tribunales, ha sido 
también una importante fuente de quejas de los ciudadanos. 
Desde la aplicación de los plazos de prescripción a la ausen
cia de actividad probatoria suficiente y otros aspectos que se 
consideran ineludibles de un Estado de Derecho se producían 
hechos que hacían buena la calificación de actuación prebec
cariana que, desde la doctrina científica, se había otorgado a 
dichos procedimientos. 

Junto a estos aspectos, desde la creación del Defensor del 
Pueblo venía haciéndose patente la necesidad de un desarro
llo del artículo 105.b) de la Constitución que regulase el de
recho de acceso a archivos y registros públicos de los ciuda-

que la técnica del silencio ad:ninistrativo ha fracasado entre nosotros. Por su 
parte, SAINZ MORENO, F., «Obligación de resolver y actos presuntos», 
en el volumen colectivo La nueva Ley de Régimen Jurídico de las Adminis
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, pág. 126, tam
bién habla del viejo problema del silencio administrativo. 
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danos y, consiguientemente, hiciese más transparente la ac
tuación administrativa. Es decir, de alguna forma se consta
taba en la actividad diaria de esta institución cómo, junto a 
la necesidad de mejorar la técnica jurídica que afecta al acto 
administrativo, se hace preciso una creciente y más activa par
ticipación del individuo en la toma de decisiones dentro del 
poder público que exige determinados requisitos ineludibles, 
como éste al que se hace referencia. 

También ha sido patente en las reclamaciones presenta
das ante esta institución la necesidad de dar una respuesta efi
ciente, en materia de coordinación administrativa y recepción 
documental, a la nueva estructura territorial del Estado plas
mada en la Constitución española de 1978 y a los nuevos re
tos tecnológicos planteados en las últimas décadas. En defi
nitiva, el Estado y las estructuras administrativas que se ori
ginan no tienen justificación, según ya hemos expuesto, sino 
en el servicio a los individuos que la integran. Al respecto, 
era preciso dar una solución a la existencia de una disparidad 
de registros administrativos, en algunos casos absolutamente 
descoordinados, y que provocan en el ciudadano, en algunas 
ocasiones, una verdadera «carrera de obstáculos» para la pre
sentación de documentos; dificultades que, por la propia na
turaleza de las cosas, aún eran más ostensibles en el caso de 
ciudadanos extranjeros que pretendían presentar documentos 
ante oficinas consulares radicadas en el exterior. 

Asimismo, íntimamente conectado a lo anterior se encon
traban, en algunas quejas de ciudadanos, las dificultades exis
tentes para la presentación de documentación debidamente 
compulsada y cotejada, dadas las restricciones que a estos 
efectos, y sin duda para garantizar una mayor seguridad jurí
dica, contempla la regulación vigente, al sólo poder realizarse 
dichas operaciones en la Administración destinataria del acto, 
con lo que pierde, en gran medida y a efectos prácticos, cual
quier regulación que permita la presentación de documentos 
en cualquier Administración pública. 

No puede olvidarse tampoco la existencia de una norma
tiva administrativa de funcionamiento interno de nuestras Ad
ministraciones -pero con repercusiones evidentes para el ciu
dadano- dispersa y enormemente cambiante, falta de publi-
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cación de normas que afectan a ciudadanos decisivamente en 
su relación con las Administraciones (Circulares de la Segu
ridad Social) con complejas e indescifrables derogaciones, de 
redacción confusa, etc., que volatilizan, en algunas ocasiones, 
los derechos de los ciudadanos. 

También pueden destacarse, en forma enumerativa, pro
blemas de utilización de las lenguas cooficiales, persistencia 
en la petición de documentación innecesaria o que ya consta
ba en la Administración competente para la resolución de lo 
solicitado por el ciudadano, cobro de exacciones sin amparo 
legal alguno, trato dispensado a los ciudadanos nacionales y 
extranjeros por los órganos administrativos radicados tanto en 
territorio nacional como en embajadas y consulados, tramita
ción dada a las peticiones de responsabilidad extracontractual 
de la Administración pública, objetividad y trato idéntico a 
los aspirantes a procesos selectivos o a prestaciones sociales 
o de otro tipo ante la Administración, negligencias inexcusa
bles en la tramitación de peticiones de los administrados, exis
tencia de actividades duplicadas en distintas Administraciones 
y, significativamente, otras en las cuales se produce una «la
guna» de actuación por parte de las Administraciones compe
tentes, y, en suma, una actuación del sector público en oca
siones dotada de «pocos reflejos» para satisfacer positiva y 
adecuadamente las pretensiones de los ciudadanos. 

C. ÜNA EXPOSICIÓN DE URGENCIA -SIN LA NECESARIA 

EXPERIENCIA Y PERSPECTIVA DEL TIEMPO-

DE LOS PUNTOS MÁS PREOCUPANTES QUE PLANTEA 

LA LRJPAC DESDE UN ENFOQUE DE LOS DERECHOS 

DEL CIUDADANO EN EL PROCEDIMIENTO 

ADMINISTRATIVO 

No es precisamente el contenido de esta ponencia, como 
ya expuse en su inicio, el marco adecuado para abordar un 
análisis exhaustivo de los distintos aspectos que la Ley 30/1992 
presenta para su análisis. Dicha tarea excedería, incluso, de 
las posibilidades que ofrecen estas Jornadas, sin perjuicio, cla
ro está, de mostrar nuestra opinión y experiencia en los te
mas que son objeto de reflexión en las mismas. Sin duda, a 
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lo largo de éstas, en las intervenciones de los cualificados po
nentes e integrantes de las distintas mesas redondas previstas 
en su desarrollo, tendremos oportunidad de conocer los pro
blemas y las alternativas a éstos en aquellos puntos que se han 
seleccionado para ser objeto de debate y reflexión. 

Limitaré por ello, de forma consciente, esta última parte 
de mi intervención a subrayar aquellos puntos de la normati
va contenida en la Ley de Régimen Jurídico y del Procedi
miento Administrativo Común que más nos preocupan, en su 
interpretación y ejecución por parte de las Administraciones 
públicas en relación con los derechos de los ciudadanos y su 
posición ante las Administraciones públicas. 

Al respecto señalábamos hace un momento que, en for
ma destacada, preocupaba a los ciudadanos la pasividad de la 
Administración y su resistencia a resolver -y resolver en 
«tiempo»- las demandas planteadas por los ciudadanos. Pues 
bien, sin duda esa preocupación ha estado presente en los re
dactores de la ley, que han arbitrado un novedoso sistema a 
fin de abordar el tradicional silencio y excesiva lentitud de la 
Administración pública a la hora de resolver las distintas pe
ticiones, demandas, autorizaciones, recursos, etc., que se les 
plantean. Pero si nos consta que dicha intención estuvo pre
sente a la hora de abordar este problema, no parece, sin em
bargo, y creo que sobre esto existe cierta unanimidad doctri
nal, que el procedimiento seguido sea el más idóneo. 

En efecto, como es conocido, la institución del silencio ad
ministrativo prevista ante la patología de una Administración 
que no resuelve 44 exige dos polos de tensión para ser eficaz: 
de un lado, que la regulación de la misma garantice una si
tuación de seguridad y certeza al ciudadano; de otro, que las 
normas hagan posible la responsabilidad de quienes paralizan 
procedimientos o no resuelven con la debida celeridad. Am
bos requerimientos, básicos a mi juicio para que el sistema 

44 MORILLO-VELAR.DE, op. cit., p. 162, alude a que el silencio ad
ministrativo se ha convertido en nuestro Derecho en el símbolo de una Ad
ministración que no funciona, cuando con tanta frecuencia, tal cual venimos 
denunciando, se recurre a éste. 

https://MORILLO-VELAR.DE
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funcione, parecen no haber encontrado una respuesta adecua
da en la ley. 

En este sentido, y refiriéndonos ya al primer punto indi
cado, nos parece sumamente grave -para la seguridad jurí
dica de los ciudadanos en sus relaciones con la Administra
ción- la multiplicación de efectos contrarios, positivos y 
negativos, que el silencio puede tener dependiendo de cada 
Ministerio, de cada Consejería, de cada Ayuntamiento, etc. 
(art. 43.5 LRJPAC). En efecto, la posibilidad de que una mis
ma petición de un administrado tenga efectos ciertamente dis
tintos según, por ejemplo, el municipio en que se presente, 
no nos parece, en un primer acercamiento a dicha cuestión, 
una manera muy efectiva de conseguir la igualdad de dere
chos de todos los ciudadanos en todo el territorio español 
(art. 149.1.1 CE), más bien entiendo que puede provocar una 
importante confusión y desorientación del ciudadano, que ob
servará que, según donde se presente una determinada solici
tud, los efectos atribuidos a la pasividad de la Administración 
pública son distintos. 

Desde nuestro punto de vista, la técnica del silencio posi
tivo o negativo como mecanismos de respuesta frente a la 
ausencia de «reflejos» de la Administración pública no son 
técnicas per se mejores o peores, sino que depende esencial
mente de qué tipo de actos nos enfrentemos para que la ar
ticulación de dicha técnica sea más adecuada. En suma, no se 
trata de que el silencio sea negativo o positivo, sino que lo pri
mero que hay que remediar y poner coto -de una vez para 
siempre- es la utilización abusiva de la figura, que no es sino 
signo, cuando se utilice --como sucede en la actualidad- en 
forma creciente y abusiva, de que algo funcional mal 45 

. No 

45 A este respecto es muy orientativa la anécdota relatada por SAINZ 
DE ROBLES RODRIGUEZ, F., «El llamado "silencio administrativo": un 
escándalo en el Estado de Derecho», en Estudio Homenaje al Profesor Jesús 
González Pérez, M~rlrirl, JCJCJ3, pág. 622, en la cual se describe que reunido 

· un Ayuntamiento de Tierra de Campos para resolver el recurso de reposi-
ción de un ciudadano, acordó por unanin1idad: «co11testar con el silencio ad
ministrativo», de lo que se deduce que: «regular en la Ley las secuelas de la 
infracción de un deber constitucional por parte de un poder público es colo
car en la vida pública la piedra del escándalo». Por lo demás, ejemplos como 
éste se dan con relativa frecuencia con ocasión de la tramitación de las que-
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obstante, dicho funcionamiento anómalo no parece que deba 
o pueda resolverse con una institución que no tiene sino un 
cometido, como hemos apuntado, excepcional. Efectivamen
te, la conversión de dicha institución en norma de utilización 
cotidiana exige pensar más en las causas de dicho problema 
que en los efectos de la conducta, a fin de atemperar aqué
llas. De otro lado, según hemos expuesto más arriba, la op
ción por un silencio de naturaleza negativa o positiva, o la op
ción de articularse como una simple técnica para permitir el 
acceso judicial 46 

, tal vez ha de realizarse en razón del tipo de 
actos (así, parece más adecuado el positivo cuando nos en
frentamos a actos de control y autorización administrativa), 
por lo que la imposición, con carácter general, de un tipo de 
silencio puede ocasionar las disfunciones que tanto el proce
dimiento previsto en la Ley de 1958 presentaba como las que, 
muy presumiblemente, se puedan producir en la regulación 
actual con un silencio de signo contrario 47 

. 

Unase a lo anterior que, de acuerdo con la experiencia 
acumulada en esta institución, en numerosas ocasiones la no 
resolución de los asuntos no se debe sólo al personal burocrá
tico 48 , sino que, muy por el contrario, en ocasiones se debe 

jas recibidas por esta institución. Por aludir a algún caso ilustrativo puede ci
tarse el acuerdo adoptado por un determinado Consejo General de Colegios 
Profesionales, al que se refería en los siguientes términos el informe remitido 
por la corporación profesional denunciada en una queja: «Por el Pleno del 
expresado Consejo General de Colegios, y en relación con las peticiones de 
colegiación de aquellas personas que han cursado sus estudios en el extran
jero, se adoptó Acuerdo de fecha 22 de noviembre de 1983, ratificado por 
otro de 18 de septiembre de 1986, de inexcusable cumplimiento para este Co
legio Profesional, en el sentido de aplicar a tales solicitudes el silencio 
administrativo.» 

46 En este sentido puede verse MORILLO-VELARDE, op. cit., 
pág. 198. 

47 En efecto, ya SANTAMARIA PASTOR, op. cit., pág. 112, advertía 
de los eventuales peligros que se esconden sobre la técnica del silencio ad
ministrativo cuando la misma no esté perfectamente articulada. 

48 Sobre todo en las Administraciones municipadas, dada la «cercanía» 
de los órganos políticos, de tal forma que en éstas la dirección efectiva de 
las dependencias y el efectivo despacho y resolución de los asuntos corres
ponde, en muchos casos, esencialmente a éstos. De todas formas, el fenó
meno no es extrai'io a las Administraciones central y autonómica, donde tam
bién el órgano resolutorio por excelencia es la Dirección General. 



60 Ciudadanos y reforma administrativa 

a los responsables políticos, con lo cual se está carente de me
canismos de exigencia de responsabilidad que la ley sólo ar
ticula, según la dicción de la misma, para el supuesto de que 
los responsables sean funcionarios públicos, pues sólo a éstos 
le es exigible responsabilidad disciplinaria (art. 42. 3 
LRJPAC) 49 

. 

Siguiendo con los puntos que suscitan de forma inicial 
nuestra atención, parece lógico que dediquemos, aun de for
ma breve, unas palabras al catálogo de derechos y deberes 
que para el ciudadano se recogen en la Ley de Régimen Ju
rídico y del Procedimiento Administrativo Común. Si la ley, 
en su posición frente al ciudadano, intenta establecer un ca
tálogo de derechos, intento que es, en cualquier caso, loable, 
no lo es menos que numerosos derechos de los allí estableci
dos ya estaban recogidos en la legislación anterior (derecho a 
conocer, en cualquier momento, el estado de tramitación de 
los procedimientos; derecho a obtener copia sellada de los do
cumentos que presenten y a la devolución de éstos; derecho 
de ser tratado con deferencia y respeto por los funcionarios y 
autoridades; derecho a formular alegaciones y a aportar do
cumentos en cualquier fase del procedimiento anterior al trá
mite de audiencia; derecho a exigir responsabilidades a las 
Administraciones públicas y al personal a su servicio y que, 
sin embargo, se ha reducido al suprimir la posibilidad previs
ta en la legislación anterior de exigir responsabilidades patri
moniales directas a funcionarios y autoridades ... ), y en otro 
caso, aun siendo nuevos, su virtualidad y eficacia pueden no 
responder a las expectativas creadas 50 (derecho a identificar 
a autoridades y funcionarios a efectos de exigencia de respon-

49 MORILLO-VELARDE, op. cit., p. 196, llega a la conclusión de que 
el silencio administrativo es dogmáticamente inviable: «Sólo con cuantiosas 
dosis de voluntarismo es posible mantenerlo, y ello contando con que esté 
dispuesto a llegar a las situaciones más monstruosas entre las que incluye pro
digar indemnizaciones, sin respeto alguno al gasto público y al sufrido 
contribuyente.» 

50 Véase a este 1especio la opinión de BÁNÜ LEON, J. M., «Los in
teresados y los derechos y deberes de los ciudadanos ante la Administración», 
en el volumen colectivo dirigido por LEGUINA VILLA y SANCHEZ MO
RON, La nueva Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común, Madrid, 1993, pág. 88. 
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sabilidad) o reconocen obviedades 51 (derecho a no presentar 
documentos no exigidos por las normas aplicables al procedi
miento de que se trate) o se hacen depender de normas re
glamentarias que --espero equivocarme- reducirán sensible
mente el alcance del mismo ( derecho a no presentar docu
mentos que ya se encuentren en poder de la Administración 
actuante), etc. 

Y todo ello sin perjuicio del merecido aplauso que supo
ne la sistematización de un catálogo de derechos del ciudada
no ante la Administración. Y sin duda existen una serie de lo
gros, en mayor o menor medida en el artículo 35, que por su
puesto merecen destacarse, como la extensión del derecho a 
obtener copias de los expedientes, la utilización de las lenguas 
propias frente a la Administración, el derecho a obtener in
formación y asesoramiento que amplía el régimen de la Ley 
de 1958, en tanto que la dicción del mismo parece aludir a un 
contenido más amplio que el de conocer la organización y fines 
de la Administración (art. 33.2 LPA de 1958) y que orientan a 
la Administración en un sentido como el que se ha venido man
teniendo más arriba, es decir, al servicio del ciudadano. 

Mención aparte merece el derecho de acceso a archivos y 
registros 52 

, cuestión también que, como antes se aludió rei-

51 En este sentido se pronuncia SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Los 
derechos y deberes de los ciudadanos», en el volumen colectivo de la Comu
nidad de Madrid Comentarios a la Ley de Régimen Jurídico de las Adminis
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, Madrid, 1993, 
pág. 96, quien indica que «se trata de una norma irreprochable, pero revo
lucionaria; en otros términos, una prescripción cuya obviedad produce son
rojo, pero cuya aplicación va a producir a la Administración una serie de di
ficultades prácticas que, en una primera fase, no es aventurado pensar que 
puedan resultar insuperables». 

52 En relación al mismo, ALVAREZ RICO, «El acceso de los ciudada
nos a los documentos administrativos», Documentación Administrativa, 
núm. 182, 1979; SAINZ MORENO, «El acceso de los ciudadanos a los ar
chivos y registros administrativos», REDA, Madrid, 1982; CASTELLS AR
TECI-IE, «El derecho de acceso a la documentación de las Administraciones 
Públicas», RVAP, núm. 10, 1984; POMED SANCI-IEZ, L. A., El derecho 
de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, Madrid, 
1989; SANCI-IEZ BLANCO, A., «El sistema de archivos», REDA, núm. 67, 
1990, y FANLO LORAS, A., «La Ley italiana ele 7 de agosto ele 1990 de 
nuevas normas en materia de procedimiento administrativo y de derecho de 
acceso a los documentos administrativos», RAP, núm. 124, 1991. 
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teradamente, es exigida en las quejas dirigidas por los ciuda
danos y que plantea -amén del aplauso que merece que se 
aborde la legislación de desarrollo del art. 105.b) de la Cons
titución- algunos puntos de consideración. En realidad, a 
nuestro juicio, la regulación que se realiza es, al menos apa
rentemente, más restrictiva que la establecida en el artícu
lo 105.b) de la Constitución, en cuanto a exclusiones, regíme
nes especiales y de límites que, tal vez en conjunto, no hagan 
sino vaciar, a efectos prácticos, de contenido el reconocimien
to y regulación de este derecho 53 

. Por ejemplo, la negativa 
del acceso a los archivos y registros fundamentada, sin más 
matizaciones, en el interés público (art. 37.4 LRJPAC), su su
jeción a «que no se vea afectada la eficacia del funcionamien
to de los servicios públicos», pueden dar lugar, y nuestra ex
periencia nos indica dicho dato, a un ejercicio abusivo en la 
aplicación de los límites del derecho no conciliables con la dic
ción del texto constitucional 54 

. 

Ta1nbién respecto del inisn10 te111a cabe hacer reícrencia a ia sentencia 
del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1979, que remitió a una ley el de
sarrollo y despliegue efectivo de los derechos contenidos en el artícu
lo 105.b) CE. 

53 Es destacable, al respecto, el análisis que realiza SANTAMARJA 
PASTOR, J. A., op. cit., págs. 89 y sigs., sobre el contenido y desarrollo de 
este derecho. Asimismo, en forma más amplia puede consultarse el trabajo 
de EMBID !RUJO, A., «El derecho a los archivos y registros administrati
vos», en el volumen colectivo La nueva Ley de Régimen Jurídico y del Pro
cedimiento Administrativo Común, Madrid, 1993, págs. 99 y sigs. 

54 Al respecto, TORNE-DOMBIDAU JIMENEZ, J., y CASTILLO 
BLANCO, F. A., «Informática y protección de la privacidad del individuo», 
Actualidad Administrativa, núms. 22, 23 y 24, 1993, exponen, en relación a 
la regulación de este derecho de protección de la privacidad, que: «La nueva 
Ley parte (apartados 1 y 2) del reconocimiento del derecho de acceso a ar
chivos y registros "cualquiera que sea ... el tipo de soporte material en que 
figuren"», matizando que el acceso a los documentos que contengan datos re
ferentes a la intimidad de las personas estará reservada a éstas. 

Este reconocimiento, consecuente con las garantías contenidas en el ar
tículo 8 del Convenio de Estrasburgo de 28 de enero de 1981, al que veni
mos haciendo referencia, es más adelante limitado eu su ejercido. En efec
to, el apartado 3 del mismo artículo limita este derecho a que prevalezcan 
razones de inlerés público, intereses de terceros más dignos de protección o 
cuando así lo disponga una ley, obligando, en estos casos, a dictar una reso
lución motivada. 

Asimismo, el apartado 5 niega, al parecer en todo caso, el derecho de 
acceso a los siguientes expedientes( ... ). La regulación a que se ha hecho re-
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Un tercer punto a destacar es la regulación del régimen 
de las notificaciones previsto en la ley, y respecto del cual se 
suscitan puntos de análisis en su viabilidad y, lo que es más 
importante, su conciliación con los derechos de los ciudada
nos. De esta forma, se suscitan dudas sobre el equilibrio ne
cesario entre el derecho de defensa de los administrados en 
los procedimientos y el régimen de las notificaciones defec
tuosas 55 , más flexible sin duda que en la anterior ley; la ar
ticulación de las notificaciones rehusadas que obliga al desti
natario del acto a probar que no es cierto lo que consta en el 
expediente (a menos que se equiparen éstas a ios requisitos 
establecidos en el art. 59.4), etc. 

ferencia es, si cabe, menos respetuosa que la anterior con el respeto a la pri
vacidad del individuo al regular, con carácter general, el derecho de acceso 
a los archivos y registros públicos. Entre otras razones podemos apuntar las 
siguientes: 

l. La ley -sin rango orgánico- añade, a las causas que limitan el de
recho de acceso a datos con relevancia para la intimidad de las personas es
tablecidas en la Ley 5/1992 (apartado tercero), conceptos jurídicos indeter
minados, tales como: razones de interés público o interés de terceros más dig
nos de protección. Causas que, recordemos, no se encuentran admitidas en 
las excepciones al derecho de acceso de los interesados que consagra el ar
tículo 9 del Convenio referido. 

2. Como hemos visto, la limitación de los derechos de acceso a ar
chivos que contengan datos de carácter personal está presidido en los Con
venios Internacionales conforme a un principio: la proporcionalidad ( «una 
medida necesaria en una sociedad democrática», establece el Convenio de 
1981 ). No obstante, el apartado 5, llevando las limitaciones más allá de las 
establecidas en el artículo 9 del Convenio, no las condiciona a dicho requi
sito, sino que directamente prohíbe el acceso a los expedientes que más arri
ba enumerábamos, sin distinguir si los datos tienen o no un componente 
personal que afecte o no a la intimidad y quién sea la persona que ejercite 
ese derecho. 

La realidad es que, a nuestro juicio, hubiese sido más consecuente una 
remisión a la regulación contenida en la Ley 5/1992 en aquellos casos en que 
los archivos y registros automatizados contuviesen datos de carácter personal 
susceptibles de invadir el ámbito de la privacidad del individuo (apartado 2 
del artículo 37). En este sentido, se hubiese reservado el derecho de acceso 
regulado en la Ley de Procedimiento Administrativo para aquellos archivos 
y registros no susceptibles de contener datos personales, los denominados «no 
nominativos». 

55 Véase a este respecto GONZALEZ PEREZ, J., y GONZALEZ NA
VARRO, F., Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro
cedimiento Administrativo Común, Madrid, 1994, págs. 28 y 772. 
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Asimismo, el régimen de los actos administrativos y, más 
concretamente, su régimen de intangibilidad es uno de los 
puntos donde mayor debilidad se ha otorgado a la prevalen
cia del principio de seguridad jurídica: la creación de facto de 
un espacio de cuatro años donde los actos administrativos van 
a poder ser objeto de revisión, la supresión de la vinculación 
del dictamen del Consejo de Estado, la debilitación en las cau
sas por las cuales se puede proceder a la revisión de actos anu
lables, el aumento paralelo de los actos nulos de pleno dere
cho, etc., provocan, a nuestro juicio, un régimen de certeza 
y seguridad de los ciudadanos frente a la Administración pú
blica más sensible y débil que el existente en la legislación pro
cedimental de 1958 56 

. Es, por ejemplo, en este punto donde 
se ha prescindido de recoger la rica y consolidada doctrina 
que en torno a la revocación de actos y la confianza legítima 
de los ciudadanos se ha elaborado en el Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas. 

También presenta interés la supresión del recurso de re
posición y, en este último caso, la posibilidad de que en las 
entidades locales, dada la peculiar estructura de sus órganos 
de gobierno (art. 52 LRBRL), los ciudadanos tengan que su
frir la carga de un proceso contencioso-administrativo para 
cualquier pequeña reclamación o petición, lo que puede ha
cer palidecer, a efectos prácticos, la tutela judicial efectiva 
(por el sentido disuasorio que la interposición del recurso con
tencioso-administrativo puede suponer), sin coadyuvar, sin 
embargo, a una justicia rápida, dado que curiosamente se con
serva el privilegio (art. 110.3 LRJPAC) de comunicación pre
via de interposición del recurso jurisdiccional procedente 57 

. 

56 A estos efectos, GARCIA DE ENTERRIA, E., «Introducción: Un 
punto de vista sobre la nueva Ley de Régimen Jurídico de las Administra
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común de 1992», en el 
volumen colectivo dirigido por LEGUTNA VILLA, J., y SANCHEZ MO
RON, M., La nueva Ley de Régimen Jurídico y del Procedimiento Adminis
trativo Cornún, Madrid, 1993. 

57 Incluso el juego conjunto de este precepto en el artículo 105 ---en el 
caso de los actos de gravamen y no declarativos de derecho- hacen pensar 
en la subsistencia del privilegio sin la justa contrapartida de la garantía en el 
ciudadano. 



65 Ponencia I 

Otro punto que supone una clara innovación respecto de 
la regulación contenida en la Ley de Procedimiento Adminis
trativo de 1958 viene constituido por las sanciones adminis
trativas. La rica doctrina jurisprudencia! plasmada, incluso an
tes de la Constitución de 1978, en la jurisprudencia del Tri
bunal Supremo y recogida, posteriormente, en su conexión 
con los derechos fundamentales y consecuencias que se deri
van de los artículos 24 y 25 de la Constitución por el Tribunal 
Constitucional, ha sido objeto, en un intento loable, de plas
mación en el Título IX de la Ley de Régimen Jurídico y del 
Procedimiento Administrativo Común con un resultado que, 
reconociendo lo anteriormente expuesto, suscita, no obstan
te, numerosos interrogantes 58 

. 

Sorprende, desde luego, la renuncia de la ley a regular un 
procedimiento administrativo sancionador común como exi
gencia del artículo 149.1.18 de la Constitución (STC 227/1988), 
con el enorme costo, en materia de fragmentación de este pro
cedimiento, que corre el riesgo de producirse; renuncia que 
pugnaba tanto con lo aconsejado por el Consejo de Estado 59 

58 En primer término cabe preguntarse por la oportunidad de esta re
gulación. NIETO, A., Derecho Administrativo sancionador, Madrid, 1993, 
págs. 15 y 16, opina en torno al mismo que: «El legislador de 1992 se encon
traba ante un dilema: o bien dejar esta materia como estaba ----es decir, en 
manos de la doctrina jurisprudencia!- y esperar a una regulación exhaustiva 
a través de una ley general, o bien abordar él mismo este tratamiento gene
ral. Pues bien, no ha hecho ni una cosa ni otra. No ha habido (por fortuna) 
energía suficiente para establecer un texto definitivo, pero tampoco se han 
querido dejar las cosas como estaban y se ha escogido la fórmula intermedia 
de "parcheo", regulando, con éxito vario, unos puntos convencionalmente es
cogidos. A mi juicio( ... ), la característica más llamativa -junto con lo frag
mentario de su contenido- del nuevo texto es su cerrado dogmatismo. Lo 
que en él se dice parece más propio de un manual que de un Parlamento que 
ha de responsabilizarse de la viabilidad de lo que legisla.» 

59 Al respecto, el dictamen del Consejo de Estado de 31 de octubre de 
1991 estableció inequívocamente que: «Debiera regularse un procedimiento 
sancionador en el que se proyectaran las garantías constitucionales inferiblcs 
del artículo 24 de la Constitución, tal y como las ha alumbrado la jurispru
dencia constitucional. El procedimiento que se propugna debe configurarse 
como procedimiento común y general, de modo que quede previsto que las 
leyes sectoriales, cuando así se requiera, puedan establecer especialidades 
siempre que en su regulación queden preservadas las garantías a que ante
riormente se hacía referencia.» 

https://149.1.18


66 Ciudadanos y reforma administrativa 

como por la doctrina científica, que optaban por la inclusión 
de un procedimiento sancionador que adquiriese el carácter 
de común en la Ley de Régimen Jurídico y del Procedimiento 
Administrativo Común 60 

. Sin duda, algunos problemas que 
suscita la regulación tienen que ver con esta aparente falta de 
rango legal que, a sensu contrario, presenta el Real Decre
to 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Regla
mento para el ejercicio de la potestad sancionadora. 

En este sentido, la aparente vía abierta por el artículo 134 
de la ley para regular por vía reglamentaria el procedimiento 
sancionador presenta, sin duda, el riesgo de que se actúe sobre 
derechos íntimamente conectados con el artículo 24 de la Cons
titución y de esta forma regular por vía reglamentaria aspectos 
tales como la presunción de inocencia, trámite de audiencia y 
vista en el expediente, las distintas medidas provisionales que 
pueden imponerse ... 61 

, que podrían poner en cuestión la cons
titucionalidad de tales medidas reglamentarias. 

60 GONZALEZ NAVARRO, F., «El big-bang del procedimiento san
cionador», REDA, 1993, y GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso de Dere
cho Administrativo, Madrid, 1993, págs. 185-186, que indica que: «Sorpren
dentemente, sin embargo, la LRJPAC no ha regulado un procedimiento san
cionador común, que ya existía en la anterior LPA y que parece una exigen
cia de ese "procedimiento administrativo común" que, con base en el artícu
lo 149.1.18 de la Constitución, ha llevado a su propia denominación( ... ). El 
hecho verdaderamente lamentable es que la disgregación absoluta de esta pie
za esencial del régimen sancionador que es el procedimiento de imposición 
de las sanciones queda, incomprensiblemente, consagrada no sólo contra la 
Constitución y contra la ley, sino contra el más elemental sentido común. Ad
mitir como normal que cada Administración, cada dirección general, cada 
unidad administrativa, cada organismo autónomo, cada ayuntamiento, pue
da establecer procedimientos sancionadores propios para cada uno de los po
deres sancionadores que respectivarr1ente ejeíciten es una regresión al arcaís
mo jurídico más absoluto y patente (piénsese en que el proceso penal se sin
gularizase también para cada uno de los delitos y faltas, o un proceso civil 
igualmente específico para cada regulación material; aquí la situación es aún 
más grave, puesto que los procedimientos pueden dictarse por normas de ran
go y extensión ínfimas).» 

61 Efectivamente, en este sentido el Real Decreto 320/1994, de 25 de fe
brero, por el que se aprueba el Reglamento de procedimiento sancionador 
en materia de tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, abor
da aspectos como la vinculación entre procedimientos administrativos y pe
nales, presunción de veracidad de las denuncias efectuadas por agentes de la 
autoridad, etc. 

https://149.1.18
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También presenta puntos de reflexión la vigencia y exten
sión del principio acusatorio y, correlativamente con éste, la 
posibilidad de defensa del ciudadano. En efecto, no ya la re
fundición en un solo momento del pliego de cargos y de la pro
puesta de resolución, sino la eventual supresión del trámite 
de audiencia y vista en el expediente pueden hacer palidecer 
el derecho de defensa de los ciudadanos. 

De otro lado, también preocupa a esta institución las ac
tuaciones inspectoras y la constatación de hechos por funcio
narios (SSTC 76/1990, 341/1993 ... ) y la situación que en la 
práctica administrativa cotidiana pueden producir los reitera
dos intentos de excluir a los procedimientos disciplinarios de 
las garantías derivadas de los artículos 24 y 25 de la Constitu
ción 62 

, la articulación de la vinculación de la Administración 
a las declaraciones realizadas por órganos judiciales, la posi
bilidad de que la propuesta de resolución de los expedientes 
sancionadores no opere como límite máximo para la autori
dad competente, etc. 

Por último, en este breve repaso también pueden desta
carse como problemáticos la eliminación, en materia de res
ponsabilidad, de la posibilidad contemplada en la Ley de Ex
propiación Forzosa y en la anterior Ley de Régimen Jurídico 
de la Administración del Estado de optar en la exigencia de 
responsabilidad entre la Administración o el propio funciona
rio o autoridad responsable del servicio -el art. 145 LRJP A C 
sólo contempla el supuesto de exigencia de responsabilidad a 
la Administración pública, y en el caso del funcionario sólo 
podrá realizarse a través de la vía de regreso- que no ayuda 
a responsabilizar a los funcionarios públicos de la calidad de 
sus actuaciones que tengan incidencia en los ciudadanos o la 
tímida regulación de la responsabilidad del Estado legislador 
y otras cuestiones que reservo ya, sin más dilación, a los po
nentes y participantes en mesas redondas que intervendrán 
posteriormente. 

62 Al respecto, GARCIA MACHO, R., Las relaciones de especial suje
ción en la Constitución espa110la de 1978, Madrid, 1992; SUAY RINCON, 
J., Sanciones Administrativas, Bolonia, 1989, y CASTILLO BLANCO, 
F. A., Función Pública y Poder Disciplinario del Estado, Madrid, 1991. 



68 Ciudadanos y reforma administrativa 

IV. REFLEXION FINAL 

Empezábamos al principio de esta intervención haciendo 
hincapié en la necesidad de realizar una reflexión que nos lle
vase más allá de la mera crítica y nos condujese -precisa
mente por ello se han invitado a ponentes tan ilustres- a po
der hacer análisis más globales de los problemas. 

No es esta ponencia la que seguramente suscitará esas res
puestas, pero deliberadamente, si me permiten decirlo, sí se 
ha realizado con un sentido un tanto «provocadorn, en el sen
tido de provocar la reflexión de enunciar temas, de hacer bre
ves apuntes que permitan a continuación a los participantes y 
al resto de los ponentes aportar y debatir sobre los problemas 
que con más frecuencia plantean los ciudadanos a esta ins
titución. 

Decía Benavente en Santa Rusia que: «Lo de cambiar los 
nombres sin cambiar las cosas es lo primero con que se enga
ña al pueblo en todas las revoluciones.» Espero que al térmi
no de estas Jornadas no tengamos que llegar a la conclusión 
de que esta ley, surgida con el propósito de dar una respuesta 
normativa a los problemas que aquejan a nuestra Adminis
tración, no supera ese análisis. Ustedes tienen la palabra. 

Muchas gracias. 



PONENCIA II 

TRANSPARENCIA 
Y PARTICIPACION 

EN LA ADMINISTRACION 
PUBLICA ESPAÑOLA 

GASPAR ARIÑO ORTIZ 





l. INTRODUCCION 

Durante la década de los años sesenta se produjo en los 
medios intelectuales y universitarios del mundo occidental 
como un sentimiento de profundo malestar frente a un tipo 
de sociedad y de Estado que, bajo formas de democracia, es
clavizaba de hecho al individuo en cuanto tal, ignoraba en la 
práctica su libertad, su vida y su dignidad. Este era el senti
miento que imperaba en muchos sectores de la sociedad, es
pecialmente los jóvenes. Las luchas por los derechos civiles 
de tantos marginados en los Estados Unidos, los violentos es
tallidos en las Universidades y la oposición a la guerra de Viet
nam (que a la postre acabaron con Johnson y produjeron la 
histeria de su sucesor) fueron acompañados en Europa por 
los movimientos estudiantiles de protestas que estallaron en 
el mayo francés del 68 y que alarmaron profundamente a 
Europa. 

La crítica era certera. El ciudadano, al que pomposamen
te se le llamaba «soberano», en el orden constitucional, era 
de hecho considerado un simple «súbdito» por la maquinaria 
implacable del Estado. Se le adula a la hora de conseguir su 
voto en una elección, y después se le ignora hasta la elección 
siguiente. Además, las elecciones se les antojaban a los jóve
nes, triviales y lejanas, montadas sobre unas declaraciones va
gas y solemnes que no tienen después realidad; en cambio se 
les negaba voz y voto en asuntos que directamente afectaban 
a su trabajo, a sus intereses o a su entorno vital. Bajo la más
cara de una presunta soberanía popular se ocultaba una real 
dominación a través de arcanos procesos de decisión asumi-
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dos en exclusiva por la burocracia, la tecno-estructura, o co1no 
se quiera llamar. La representación parlamentaria era un po
bre consuelo, pues los Parlamentos habían dejado de ser, bas
tantes años ha, la poderosa institución de dirección y control 
del Estado. 

Es por ello que, a finales de la década, se levantará como 
gran bandera el eslogan de la participación de los ciudadanos 
afectados, de los interesados (ya veremos más adelante cómo 
éstos se identifican) en la toma de las decisiones administra
tivas que les conciernen. 

Uno de los primeros juristas que en Europa tomó concien
cia de la profunda contradicción entre los planteamientos po
líticos en que se basaba el Estado constitucional y la realidad 
de la Administración que éste había alumbrado fue Jean Ri
vero. En 1963, en los Estudios-Homenaje a Jean Dabin 1

, for
muló una primera crítica a la tradición francesa de elabora
ción de la decisión administrativa, tanto reglamentaria co1no 
individual, que se inspiraba en dos modelos -el judicial y el 
militar- hasta cierto punto opuestos, pero coincidentes en 
una de sus notas definitorias: el secreto en el que se toma la 
decisión 2

. El deseo de eficacia y la remisión al control pos
terior del Juez diluyó o eliminó el sistema de garantías pre
vias a la decisión, al cual el Marqués de Gérando, en los orí
genes del Derecho administrativo francés, daba preferencia. 
El resultado de ello fue la construcción de una posición caris
mática para la Administración pública a la que se exime, como 
regla general, de dar a conocer en vía administrativa los mo
tivos en que basa su decisión. Ciertamente, el Juez podrá obli
gar a la Administración, en caso de recurso, a «abrir el ex
pediente» y a motivar y defender sus actos, pero conviene ob
servar que esta obligación afecta a las relaciones de la Admi-

1 Jean RIVERO, Le Systéme Fram;ais de protectio11 des citoyens contre 
l'arbitraire administratif a /'épreuve des eaits, tomo II, Melánges-Dabin, 
págs. 813 y sigs. 

2 Esto no siempre fue así. En un primer momento, según relata GE
RANDO, la Administración del Imperio se caracterizó por la multiplicación 
de las ocasiones en las que se daba la palabra a los administrados. Pero esta 
tradición, según RIVERO, se perdió pronto, como se dice en el texto 
(op. cit., págs. 819-820). 
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nistración con el Juez, no a sus relaciones con el admi
nistrado 3

. 

Todo ello se acompañaba de una serie de características 
que restringían, todas ellas, la presencia y participación de los 
ciudadanos en la gestión o tramitación de las decisiones ad
ministrativas: una legitimación estricta basada en la titulari
dad de derechos subjetivos (más tarde se ampliará al interés 
«legítimo y directo»), en el carácter potestativo de la infor
mación pública, en la iniciativa de acción, en exclusiva, a favor 
de la Administración, en el carácter «revisor,> de la jurisdic
ción, en la imposibilidad de controlar eficazmente la inactivi
dad o el incumplimiento de mandatos legislativos, en el ca
rácter hermético e impersonal de su actuación, en la difícil exi
gencia de responsabilidad de autoridades y funcionarios, en 
una Administración Consultiva que es un órgano puramente 
interno de información y asesoramiento técnico (más que de 
representación y audiencia de los interesados), etc. Si todo 
ello se veía acompañado de una estricta «división de pode
res», de la inmediata ejecutividad del acto, sin apenas posibi
lidad de suspensión del mismo y de una difícil ejecución de 
sentencias, que quedaba remitida a la propia Administración, 
la contradicción entre principios políticos y sistema adminis
trativo resultaba clamorosa. 

En efecto, la mecánica del poder que soñaron los doctri
narios revolucionarios del siglo XVIII -Gobierno del pueblo, 
para el pueblo y por el pueblo- se veía profundamente trai
cionada. Frente a ella nos encontrábamos con una Adminis
tración rígidamente jerárquica, autoritaria, con afición al se
creto y al misterio de sus razones (los viejos arcana imperri); 
una Administración que ha estado -y sigue estando- exce
sivamente politizada, demasiado sumisa al mandato político 
(al que se suma hoy el mando de partido), con muy estrechas 
vías de exigir responsabilidad a autoridades y funcionarios; 
que tiene un sentido iluminista -y exclusivista- de lo que 
sea el interés público; que se considera siempre en posesión 
de la verdad, y que tiene, en definitiva, muy poco respeto al 
ciudadano, al que dice servir. 

3 Vid. RIVERO, J., op. cit., p. 821. 
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Como reacción ante tal situación se levantará como gran 
bandera, desde mediados de los años sesenta, en Europa y 
América, eso que se llamará «una democracia de participa
ción». En Inglaterra, el Skeffington Report ofrecerá todo un 
programa articulado de participación ciudadana en los proce
sos de planificación. En los Estados Unidos, la Administra
ción Johnson incluirá, como standard legal de obligado cum
plimiento en la gestión de los programas de su Great Society, 
el logro de la maximun feasible participation. En Francia, tras 
las protestas de mayo de 1968, que alarmaron profundamente 
a Europa, el General de Gaulle y algunos de sus hijos espiri
tuales (Peyrefitte, Poniatowski, Guiscard) reiterarán, una y 
otra vez, en escritos y discursos la necesidad de «devolver al 
ciudadano la capacidad política y social» de pronunciarse de 
manera concreta y frecuente sobre los ternas que le afecten, 
se denunciará la crisis de la autoridad carismática de las rela
ciones jerárquicas y de los arcana imperii, la conveniencia de 
avanzar hacia una estructura pluralista del poder político, la 
necesidad de instaurar un nuevo modelo de diálogo y nego
ciación, de concertación y arbitraje, en la toma de decisiones 
por la Administración. En una palabra, la urgencia de aban
donar los hábitos y los modos de una Administración napo
leónica y avanzar hacia una Administración «de concertación 
social» 4

. 

En el mundo anglosajón, el tema de la participación ciu
dadana y la rebelión contra el poder de las Agencias, que ni 
respondían a los deseos del público, ni se ajustaban a los man
datos legales, excesivamente vagos e indefinidos por parte del 
Congreso, arranca también a mediados de los sesenta. De esta 
época son dos famosos artículos de Charles A. Reich y Er
nest Gellhorn, ambos publicados en The Yate Law Journal \ 

4 Vid. tres testimonios, publicados casi simultáneamente, de tres de es
tos hombres: Alain PEYREFITIE, Le Mal Frani;ais, París, 1976; Michel PO
NIATOWSKY, Conduir le Changement, París, 1975, y V. GISCARD D'ES
TAING, Democratie Frani;aise, Fayard, París, 1976. En estos tres libros pue-

bios en la Administración francesa. 
5 Charles A. REICH, «The Law of the Planned Society», Ya/e Law Jour

na/, vol. 75, julio de 1966, págs. 1227 a 1269, y E. GELLHORN, «Public Par-
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Y a este tema dedicó su atención en 1972 la Administrative 
Conference of the United States, bajo la presidencia de Ro
ger C. Cramton 6

. De entonces acá se han escrito miles de pá
ginas sobre la necesidad de ampliar y ensanchar, a todos los 
interesados potenciales, el derecho de conocer y a ser oídos 
en el proceso de adopción de decisiones. 

Tal era el panorama de críticas al Derecho administrativo 
tradicional que se levantó en Europa y América, entre 1963 
y 1973. Y lo primero que hay que preguntarse es: ¿por qué 
resultaba todo esto un «gran descubrimiento»?, ¿es que acaso 
no consistía en esto, precisamente, la democracia, ya desde 
sus orígenes?, ¿dónde estaba la raíz de tal contradicción? 

De nuevo fue la inteligencia, la lucidez y la finura intuiti
va de Jean Rivera ( quizás el jurista francés más interesante 
de este siglo en el campo del Derecho público), quien trató 
de explicar tal paradoja en un penetrante artículo que publi
có dos años después del anterior en los Estudios-Homenaje a 
René Savatier 7

. 

Cuando surge en Europa la democracia constitucional 
-dice Rivera- la máquina del viejo Estado absoluto se en
frenta a una sociedad que quiere someter el poder público a 
su propio control; el instrumento será una asamblea represen
tativa a la cual el Gobierno quede estrictamente subordina
do. Los asuntos públicos -que eran pocos- se decidirán por 
la Asamblea y al Gobierno-Administración se le encomenda
ría estrictamente la ejecución; los ciudadanos, representados 
en aquélla, pondrían así a su buen seguro la defensa de su pro
piedad, su libertad y sus derechos fundamentales. En tales 
condiciones, con un Estado abstencionista, una asamblea to
dopoderosa y una Administración que sea «pura ejecución de 
la Ley», pudo pensarse, al menos en teoría, que instituciona-

ticipation in Administrative Proceedings», Ya/e Law Journal, vol. 81, enero 
de 1972, págs. 359 a 404. 

6 Vid. también, de este último, su artículo titulado «The Why, Where 
and I-Iow of Broadened Public Participation in the Administrative Process», 
60, Georgia Law Joumal, 1972, págs. 525 y sigs. 

7 Jean RIVERO, A propos de métamorphoses de l'administration d'au
jourd'hui: démocratie et administra/ion, Mélanges-Savatier, Dalloz, París, 
1965, págs. 821 y sigs. 
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!izando la representación parlamentaria los ciudadanos tenían 
asegurada la participación en la dirección de los asuntos pú
blicos. El hecho de ser un mero «súbdito» ante la Adminis
tración no entrañaba mayor riesgo 8

. 

Y es que, en efecto, en el origen de la democracia cons
titucional moderna, la doctrina del gobierno representativo te
nía una visión muy simple: al Parlamento, que es la represen
tación del pueblo, corresponde la elaboración de las leyes, la 
adopción de las grandes decisiones, de las grandes opciones 
que se plantean a la comunidad; en él reside la soberanía, 
puesto que es la emanación de la comunidad misma, integra
da por sus representantes políticos libremente elegidos; a és
tos corresponde no sólo la aprobación de las leyes, sino tam
bién la fijación de las metas y objetivos de la comunidad po
lítica, formulados en un programa de actuación que el Gobier
no debe presentar periódicamente para su aprobación. El Go
bierno se concibe como un órgano subordinado al que se en
comienda fundamentalmente la «ejecución de la Ley» (y a tra
vés de ella, de los planes y programas que el Parlamento le 
apruebe). Tendrá excepcionalmente la función de proveer a 
las necesidades públicas en ausencia de Ley o en materias que 
no pueden prever ( o proveer) por leyes: el poder -escribirá 
Locke- de actuar de acuerdo con su discreción en la conse
cución del bien común, sin que exista una prescripción legal. .. 
Pero éste es un poder excepcional, de prerrogativa, cuyo uso 
sería muy escaso. 

Una explicación prácticamente idéntica a la de Rivero fue 
dada unos años más tarde por el Profesor de la Harvard Law 
School, Richard B. Stewart, en un largo y enjundioso artícu
lo publicado en 1975 9

, en el que puede leerse: «el modelo tra
dicional de Derecho administrativo concibe la Administración 
y sus agencias como una mera correa de transmisión (transmis
sion belt model) para ejecutar las normas y directivas del le
gislador en los casos particulares. Ello legitima la intromisión 
en las libertades privadas por parte de autoridades y funcio-

8 J. RIVERO, A propos des métamorphoses de l'administration d'au
jourd'hui.. . , Mélanges-Savatier, 1965. 

9 Richard B. STEWART, «The reformation of American Administrati
ve Law», Harvard Law Review, vol. 88, págs. 1669 a 1813. 
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narios no sujetos a control electoral alguno mediante la ga
rantía de que tales intrusiones están ordenadas por una fuen
te legítima de autoridad: el legislativo ... ; y la función de los 
Tribunales se dirige, justamente, a garantizar que la Admi
nistración actúa dentro de las directivas que el Congreso ha 
formulado». 

En este esquema la única falla, aceptada como excepción, 
es la discrecionalidad, que amenaza la legitimación de este 
modelo de Administración. Pero se argumentará que son ma
nifestaciones residuales de una apropiación del poder poiítico 
por la Administración, que serán sometidas progresivamente 
a la Ley. 

Pero ocurrió que la excepción se fue ampliando y amplian
do hasta alcanzar, casi, la extensión de la regla. Y aquella pre
tendida «ejecución de la ley» o «vinculación estrecha a las di
rectivas del legislador», por múltiples razones, entró irreme
diablemente en crisis. En primer lugar, a medida que los Es
tados iban asumiendo la dirección y el protagonismo de la vida 
económica y las tareas de asistencia vital, surgieron muchas 
materias en las que la actuación de la Administración escapa
ba a la iniciativa y al control del Parlamento; porque en tales 
materias, de política económico-social, se exige un saber es
pecializado del que normalmente los parlamentarios carecen. 
Estos carecen también en muchos casos de la información su
ficiente para llegar a decisiones racionales. Y aun cuando la 
tengan, por las características mismas de la Institución (nú
mero de sus miembros, reglas de actuación, carencia de ser
vicios de apoyo, etc.), el Parlamento, en todos los países, se 
ha mostrado absolutamente incapaz de asumir o dirigir las 
nuevas tareas. 

Se han invertido así los papeles: el Gobierno ha pasado 
de ser el ejecutor de la política, a ser el formulador de la mis
ma, en campos cada vez más amplios. Y las asambleas de re
presentantes elegidos han tenido que, o bien otorgar amplias 
y constantes «delegaciones en blanco» a los Gobiernos, o bien 
limitarse a asentir sin más ( o con leves alteraciones) a los pla
nes y programas que éstos les presentan. 
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Esta realidad es universal. La asamblea legislativa más ac
tiva, flexible y mejor dotada del mundo, que es el Congreso 
de los Estados Unidos, ha tenido que hacer uso constante de 
tales delegaciones que en muchos campos son un cheque en 
blanco al Gobierno. Los estándares, directrices o límites de 
tales delegaciones, que se exigieron inicialmente para que és
tas no fueran anticonstitucionales, han llegado a ser tan va
gas, que quien fue quizás el más ilustre profesor de Derecho 
administrativo de aquel país, K. C. Davis, de la Universidad 
de Chicago, pudo decir entonces (1972): «La diferencia entre 
delegaciones con tan vagos estándares y delegaciones en blan
co sobre una materia es más o menos cero.» Lo que el Con
greso hace es decirle a la Administración: «aquí hay un pro
blema. Resuélvalo. Y en algunas ocasiones, incluso, puede de
cir: nosotros, el Congreso de los Estados Unidos, no sabemos 
cuáles son los problemas actuales o los que puedan venir. Des
críbalos, identifíquelos cuando surjan y resuélvalos» 10 

. Ade
más, en lugar de ser una excepción, se convirtió en técnica ha
bitual de gobierno a partir de 1929. Ei traspaso dei poder es 
evidente. ¡Y todo ello en un país en el que se afirmó durante 
mucho tiempo la delegación como algo anticonsticional! 

Naturalmente que los Parlamentos siguen desempeñando 
su labor de emitir reglas jurídicas, normas de conducta social, 
en aquellos campos que pertenecen al orden de las conviccio
nes ideológicas, o que regulan el comportamiento individual, 
o que establecen procedimientos o cauces formales de actua
ción, o que reflejan las decisiones jurídico-políticas importan
tes que afectan a la estructura del Estado (regulación de las 
libertades, régimen local, sistema judicial, leyes civiles y pe
nales, etc.); pero en materias económico-sociales, que son las 
que constituyen hoy ei núcleo de ia actividad del Estado, he
mos asistido a un desplazamiento del poder de decisión desde 
el Legislativo al Gobierno-Administración. Esto es algo que 
nadie puede seriamente negar 11 

. 

1° K. C. Davis. Administrative Law Text, West, 1972, pág. 27. 
11 Una razón profunda de este cambio ha sido señalada-por la ciencia 

política: «la función capital del Estado, hoy, no es sólo legislar, sino, ante 
todo, actuar, y, por consiguiente, el locus de la decisión se traslada a las ins
tancias que por su estructura están en capacidad de actuar, concretamente 



79 Ponencia II 

La segunda causa que ha venido a invertir los papeles 
constitucionales en los países de régimen parlamentario (y 
aun en algunos de régimen presidencialista) es sencillamen
te la disciplina de partido. Permítaseme traer aquí el testi
monio de dos distinguidos profesores, uno inglés y otro ger
mano-norteamericano; el primero de ellos reconoce que 
aunque teóricamente es total el control del Parlamento in
glés sobre el ejecutivo, «en la práctica las cosas son comple
tamente al contrario», pues, dado el sistema electoral «en el 
cual hay muy pocas posibilidades de obtener un escaño en 
el Parlamento sin el apoyo del partido, esto significa que 
para un diputado el hecho de retirar su apoyo al Gobierno 
(y al partido) es un suicidio político»: por lo que, en la rea
lidad -sigue diciendo-, «la legislación representa la volun
tad del ejecutivo más que del legislativo»: «en asuntos 
económicos y financieros -concluye- el sistema es virtual
mente dictatorial» 12 

. El segundo testimonio, de Karl Loe
wenstein, dice así: «Cuando una mayoría disciplinaria no 
corre ningún peligro de ser infiltrada o desbancada por la 
oposición, el legislativo no es sino un instrumento más o me
nos dócil que ejecuta el programa gubernamental que se le 
dicta. Ya no hay iniciativas legislativas espectaculares. Todo 
lo que el gobierno tiene que hacer es preocuparse de que 
sus corderitos parlamentarios permanezcan en el redil, lo 
cual se consigue en Inglaterra por medio de los látigos del 
partido (party whips), en Francia gracias a la autoridad de 
De Gaulle ( el autor escribe en 1961) y el miedo a la oposi
ción, y en la República Federal de Alemania por medio del 
compromiso con el eventual aliado en la coalición. El resul
tado es el mismo en todas partes; el Gobierno, solo, lleva a 
cabo la toma de decisiones y su ejecución legislativa y ad
ministrativa, y la función de control del Parlamento se con
vierte también en ilusoria» 13 

. 

del Parlamento a las instancias gubernamentales y administrativas» (GAR
CIA PELAYO). 

12 B. SCHWART y H. W. R. WADE, Legal control of Government, 
Oxford, 1972, págs. 13 y sigs. 

13 Karl LOEWENSTEIN, Teoría de la Constitución, trad. española, 
2." ed., 1976, pág. 475. 
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Por una u otra vía, el resultado final es así de claro: en la 
determinación de la política nacional (planes y programas de 
actuación del Estado) unas élites político-burocráticas (guber
namentales o de partido) imponen sus dictados al resto de los 
representantes elegidos por el pueblo. Y, por supuesto, al 
pueblo mismo. 

He dicho político-burocrática porque esta élite tiene dos 
componentes principales. Unos son los que en el seno del par
tido consiguen ocupar las posiciones dominantes y constitu
yen la «dique», los «caucus», el «Secretariado», o como se 
quiera llamar. Otros son los altos burócratas, los expertos, téc
nicos, etc., fichados por el partido gobernante para instrumen
tar la política: son los que disponen de la información y son 
capaces de imponer sus análisis, sus racionalizaciones o su 
competencia técnica. Frente a ellos, las bases de los partidos 
o los representantes elegidos para las asambleas se encuen
tran en una dramática inferioridad. El control de éstos sobre 
los verdaderos centros de decisión del aparato del Estado irá 
haciéndose, a partir de la Segunda Guerra Mundial, cada vez 
más débil. El triunfo de los gobiernos laboristas o socialistas 
en la Europa de la posguerra, con la secuela de nacionaliza
ciones en cadena, hará escribir a Hayek en 1956 de la exis
tencia de un «nuevo despotismo, ejercido si se quiere por una 
dedicada y honesta burocracia que sinceramente busca el bien 
del país (lo que ya es mucho suponer, añado yo), pero que 
no deja de ser un gobierno arbitrario, libre de todo efectivo 
control parlamentario». 

Este ha sido el resultado de lo que podríamos llamar la de
mocracia convencional, que ha venido a parar así a un mode
lo de Estado, muy lejano del que soñaron sus doctrinarios pro
pulsores: gobierno del pueblo, para el pueblo y por el pueblo. 

He aquí un nuevo challenge del Estado de nuestros días: 
sin ceder un ápice en las exigencias posibles de un control par
lamentario del poder, el problema hay que abordarlo hoy, allí 
donde realmente está: la representatividad, estructura y fun
cionamiento del Gobierno y Administración. 
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11. EL MITO DEL INTERES PUBLICO 

Este continuo apoderamiento en blanco del legislativo al 
ejecutivo viene referido una y otra vez a un concepto que, en 
teoría, legitima la actuación gubernamental: la búsqueda y 
realización del interés público en el sector o campo de que se 
trate. En ocasiones la Ley intentará definir cuáles son los ob
jetivos o las políticas en las que ese interés público se concre
te. Pero en la mayor parte de los casos, el legislativo, en el 
rnarco del Estado social, es incapaz de definir, de manera con
creta, los criterios, opciones y objetivos que deben presidir la 
elección de unas u otras soluciones. Así, por ejemplo, las for
mulaciones legales en las que se concreta nuestra política ener
gética (los conceptos de «diversificación», «seguridad del 
abastecimiento», «competitividad», «protección medioam
biental», «autoabastecimiento nacional», «reserva estratégi
ca», etc.) son completamente vagos e indeterminados, de 
modo que cualquier decisión mínimamente articulada es posi
ble a la vista de ellos. Otro tanto ocurre con nuestra política 
de transportes o nuestros planes de viviendas, con la legisla
ción bancaria y financiera o con la regulación de las teleco
municaciones. En todos estos campos, a la postre, se ha ope
rado una transferencia total y completa de la decisión política 
del Congreso a cada uno de los Ministerios sectoriales. Incluso 
las posibilidades de control del legislativo son escasas en es
tos campos, como lo son también las posibilidades del control 
jurisdiccional en base a los criterios de decisión mantenidos 
en las Leyes. 

Naturalmente que estos estándares tan generales pueden 
concretarse administrativamente por la vía reglamentaria, 
pero no hemos de olvidar que el Reglamento es también un 
producto del Gobierno, y la cuestión que hay que plantear es 
ésta: ¿con qué criterios, en base a qué razones elige el Go
bierno unas soluciones y no otras al desarrollar las Leyes? 

Ciertamente hay todavía campos en los que la determina
ción del interés público se hace directamente por Ley del Par
lamento y así ocurre todavía con la política y las leyes fiscales 
o laborales. Pero en la gran mayoría de los campos de actua-
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ción, económica o asistencial, en todo lo que es propio del Es
tado Social, ios Parlamentos se limitan a unas amplias dele
gaciones en las que todo cabe. 

Por otro lado, el Presupuesto, en su estructura y formu
lación actual, no es tampoco instrumento adecuado de con
trol o dirección política por parte del Parlamento, pues, apar
te de los irrisorios plazos de estudio y enmiendas que se deja 
a los parlamentarios (quince días en la última legislatura), su 
formulación es, salvo en los conceptos de personal, comple
tamente hermética, vaga e inexplicada. Se habilitan cifras glo
bales de cientos de miles de millones, sin que se diga lo que 
hay detrás. Se sabe lo que la Administración gasta, pero no 
lo que la Administración hace. Todo ello hace del Presupues
to un documento formal y contable, pero perfectamente inú
til como instrumento de dirección, salvo para aquellos que es
tán en el secreto de las cifras; y a veces ni para éstos, pues 
las cifras se consignan apriorísticamente sin que respondan a 
una realidad previa de programas de actuación previstos por 
los Departamentos o Instituciones gestoras. 

Quiere todo ello decir que, a través de genéricas delega
ciones sustantivas y de apoderamientos financieros de tipo glo
bal, la Administración -se insiste en ell(}- es la protagonis
ta real de los planes de actuación del Estado. Resulta hoy 
ingenuo creer que los representantes políticamente elegidos 
toman las decisiones acerca de los objetivos y que los admi
nistradores se limitan a ejecutarlos, y ello por la sencilla ra
zón de que es en la elección de los medios, en la formulación 
de los programas y planes de actuación, donde se ventilan las 
verdaderas decisiones, la resolución de los trade-off, la elec
ción de unos grupos o sectores sociales que van a ser benefi
ciados por una determinada «política», con olvido de otros 
que resultarán perjudicados. No se olvide: la elección de los 
medios -típica función de administradores y burócratas
nunca es neutral. Y es justamente aquí donde se plantea el 
problema de determinar en qué consiste el interés público. 
Pues bien, ¿quién valora las opciones posibles?, ¿en base a 
qué razones y criterios?, ¿cuál es su legitimidad para dispen
sar los favores --o los rigores- entre los diferentes grupos 
afectados por una decisión? Y sobre todo, la cuestión funda-
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mental es ésta: ¿debe ese proceso quedar remitido, como has
ta ahora, unicamente a la política, a factores ignotos, a las pre
siones que son capaces de ejercer los grupos económicos, o 
los sindicatos obreros, o simplemente a las preferencias buro
cráticas?, ¿no es éste un mundo en el que el Derecho admi
nistrativo puede establecer cauces, procedimientos y salva
guardas que aseguren en lo posible una decisión equilibrada, 
justa, con igualdad de trato para todos los sectores afectados 
por ella? Este es un gran envite a nuestro Derecho adminis
trativo. Cuando ello se consiga se abrirán para el poder judi
cial nuevas posibilidades para un contíol más completo del po
der estatal. 

La razón de por qué esto no se ha hecho hasta ahora es, 
quizás -aparte de la dificultad intrínseca que la tarea conlle
va-, una concepción sacralizada del Estado, que ha hereda
do la Administración. Se presume que ésta busca en todo mo
mento el interés público que, en el marco de las leyes y prin
cipios que integran el ordenamiento jurídico, a la Adminis
tración le corresponde la tarea de descubrir y defender ese 
bien común o interés público, como si éste fuese algo racio
nal, objetivo, identificable y mensurable. Esta concepción ilu
minista de lo que sea el interés público es una herencia hege
liana (el Estado como la realización de la idea moral, intér
prete auténtico del bien común en cada momento); y una ex
presión máxima de esa convicción fue, en España, la conte
nida en la Ley Orgánica del Estado de 1967, en la que se pro
clamaba del modo siguiente: «La Administración, constituida 
por órganos jerárquicamente ordenados, asume el cumplimien
to de los fines del Estado, en orden a la pronta y eficaz satis
facción del interés general.» 

Pero esto es algo que ha pasado a la historia. La «encar
nación» del interés público en políticos, administradores o bu
rócratas es algo que ha ido degradándose progresivamente en 
la conciencia social y no puede subsistir. Con mayor o menor 
fundamento ( casi siempre con bastante) las sociedades ilus
tradas de nuestros días desconfían de sus gobernantes. Como 
ha demostrado Anthony Downs 14 

, la burocracia (y por su-

14 Anthony DOWNS, Jnside Bureaucracy, Rand Corporation, 1966. Las 
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puesto los políticos) no encarna el interés público, sino, ante 
todo, un sistema de intereses personales o de partido. En se
gundo lugar, un sistema de intereses sectoriales del grupo u 
organización a la que sirve, o de la clase a que pertenece; y, 
finalmente, en la medida en que ambos lo permiten, el apa
rato burocrático se mueve por una cierta idea, casi siempre 
vaga e imprecisa, de lo que puede ser el interés público. 

Esto es especialmente cierto en el marco del Estado so
cial, en el que se ha ampliado considerablemente el número 
de las necesidades y fines que el Estado tiene que satisfacer. 
No se trata sólo de que los objetivos de la Administración 
sean más numerosos, sino que son también más complejos, 
más interrelacionados y, a veces, incompatibles entre sí. De 
ahí la necesidad de establecer prioridades, de valorar el coste 
de oportunidad en la asignación de recursos y la creciente fun
ción de arbitraje entre grupos de intereses que asumen hoy 
los Estados modernos. La ilusión de un interés público obje
tivo; mensurable, de aquello que es «lo mejor» para todos, 
está cada vez más lejos de la realidad. Y no es fácil identifi
car que sea ese inalcanzable «interés público», por la sencilla 
razón de que no sólo hay «un público», sino «muchos públi
cos». Y, por tanto, se hace difícil aceptar como indiscutible 
esa presunción de titularidad en exclusiva del interés público 
a favor de alguien que, de una manera arcana y como por ilu
minación divina, nos puede decir a todos lo que más nos 
conviene 15 

. 

Se hace por ello necesario, para garantizar el acierto en 
las decisiones, la toma en consideración del mayor número po
sible de in-puts de información, de audiencia de todos los gru
pos interesados, de to1na en consideración de todos los facto
res y valores en juego, para que las decisiones que adopte la 

conclusiones de este estudio están hoy ampliamente aceptadas. En el mismo 
sentido, entre nosotros, NTRTO, «La vocación del Derecho Administrativo 
de nuestro tiempo», RAP, núm. 76, 1976, págs. 12 y sigs. 

15 Y así ha sido reconocido también por los juristas. (<The public inte
rest -escribió Justice FRANKFURTER en una famosa decisión- is a tex
ture of multiplc strands» (apud. STEWART, «Reformation ... », cit., 
pág. 1683). Vid. los análisis de Emmettc S. REDFORD, Ideal and Practice 
in Public Administra/ion, University of Alabama Press, 1958, págs. 107 y sigs. 
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Administración sean lo más ilustradas y racionales posibles. 
Y para ello, lo primero y más necesario es abrir los dossiers 
a cuantos puedan tener algún interés, en el más amplio sen
tido del concepto, individual o colectivo, directo o indirecto, 
en el proceso de que se trate. Tal es una de las exigencias im
periosas en la Administración moderna. 

III. EL DERECHO A CONOCER 

Obviamente, la primera condición para que todo ello sea 
posible es que el ciudadano conozca qué se está haciendo, qué 
se va a hacer o qué quiere hacer la Administración en aque
llos sectores que le afectan. Las posibilidades que el Derecho 
administrativo tradicional ofrecía para ello hasta ahora eran 
bastante escasas. En la vieja Ley de Procedimiento este de
recho de información aparecía recogido en los artículos 62 
y 63, que decían: «los interesados en un expediente adminis
trativo tendrán derecho a conocer, en cualquier momento, el 
estado de su tramitación; recabando la oportuna información 
de las oficinas correspondientes ... ». «Podrán solicitar que se 
les expida copia certificada de extremos concretos contenidos 
en el expediente.» Eso era todo: el estado de la tramitación 
y algún documento aislado, siempre que al funcionario, natu
ralmente, le pareciese bien, pues no había sanción para su 
denegación. 

Estaba también previsto en algunos procedimientos -no 
en todos, ni preceptivamente, sino sólo «cuando la naturaleza 
de éste lo requiera» a juicio del órgano competente- un trá
mite de información pública, previsto en el artículo 87 .1 y en 
el artículo 130.5, este último referido a la elaboración de dis
posiciones generales. Pero este trámite, que podría constituir 
un excelente medio de articulación de las demandas sociales, 
no ha tenido nunca entre nosotros el vigor y la importancia 
que su naturaleza hubiera podido darle. La falta de una re
gulación adecuada de la institución, la inexistencia de una ins
trumentación orgánica (la figura del encuestador y su informe 
que, de forma imparcial, filtra y valora toda la información 
aportada por los comparecientes en el trámite), su carácter po-
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testativo (salvo en procedimientos especiales), la ausencia en 
los últimos años de los presupuestos políticos indispensables 
para su buen funcionamiento (sucesivos períodos autoritarios 
o de democracia formal, falseada por el caciquismo), y -¿por 
qué no decirlo?- la apatía, el desinterés y el individualismo 
de este pueblo viejo y escaldado, que sabe que nada va a cam
biar y al que falta por lo común todo sentido comunitario, hi
cieron de esta vía un trámite degradado que para nada ha ser
vido en los últimos cincuenta años. 

La Ley de Procedimiento de 1958 preveía también, en su 
artículo 91, el trámite esencial de la «audiencia del interesa
do» que ha sido calificado en nuestra jurisprudencia con los 
más solemnes adjetivos («sustancial», «fundamental», «capi
tal», «esencial», «esencialísimo», «sagrado», «eterno principio 
de justicia», etc.) 16 

, y cuya falta se consideró siempre vicio 
de nulidad radical porque constituía motivo de indefensión. 
Finalmente, el artículo 130.4 de la antigua Ley preveía (<<siem
pre que sea posible y la índole de la disposición lo aconseje») 
la audiencia, en el procedimiento de elaboración de las dis
posiciones de carácter general, de las «entidades que por Ley 
ostenten la representación o defensa de intereses de carácter 
general o corporativo afectados por dicha disposición». Pero 
este trámite tenía también carácter potestativo, por cuanto se 
podría prescindir de él por «razones de interés público debi
damente consignadas en el Anteproyecto». De hecho la juris
prudencia, hasta fecha reciente, consideró abrumadoramente 
esta omisión como no invalidante, situación que ha cambiado 
recientemente, como en seguida veremos. 

Tales eran hasta 1978, año de la aprobación de la Consti
tución española, las vías, ciertamente escasas y, sobre todo, 
mezquinamente practicadas en las que se concretaba el dere
cho a conocer y la posible participación de los interesados en 
los procesos administrativos de decisión. Todas ellas venían 
además seriamente limitadas por un concepto clave que abría 

1
" En este sentido, sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 

1984, citada por GONZALEZ NAVARRO en Régimen jurídico de las Ad
ministraciones Públicas y del Procedimiento Adnzinistrativo Común, comen
tario al Título VI, Madrid, 1994, pág. 923. 
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--0 cerraba- las posibilidades de actuación: el concepto de 
«interesado». 

Aparecía éste regulado de una manera directa en el ar
tículo 23 de la vieja Ley que los circunscribía a quienes fue
sen «titulares de derechos o intereses legítimos» [ apartado a)], 
«intereses legítimos, personales y directos, que puedan resul
tar afectados por la resolución» [ apartado e)]. Y con este 
alcance habría que entender los artículos 62, 63, 91, 113 (le
gitimación para recurrir reconocida a «los titulares de un de
recho subjetivo o de un interés directo personal y legítimo en 
el asunto») y 130.4, antes citados. 

Ciertamente la jurisprudencia fue ampliando, progresiva
mente, mediante una interpretación extensiva, el concepto ju
rídico indeterminado de interés directo, aceptando que éste 
siempre se daba cuando en el acto o resolución pudiera deri
varse alguna ventaja o perjuicio a un ciudadano. En reitera
das sentencias, a partir de los años setenta, el Tribunal Su
premo insistirá en que el concepto de interesado es «amplio 
y no restringible», que «el interés directo hay que tomarlo en 
sentido amplio y no angosto», sin que sea necesario el respal
do de un precepto legal concreto. Y así, otras afirmaciones se
mejantes. Pero por mucha que fuera la amplitud del concep
to de «interés directo» resultaba necesario concluir que, a sen
su contrario, los intereses simples o los meros intereses no eran 
título de legitimación suficiente para intervenir, conocer, ser 
oído o impugnar un procedimiento. El «simple» interés per
mitía el acceso al trámite de información pública, cuando ésta 
existiese, pero nada más. 

La crítica que esta situación merecía fue hecha contunden
temente por Alejandro Nieto en dos memorables artículos 17 

, 

cuyo contenido no voy a repetir aquí. Su tesis es que el De
recho administrativo tradicional se proclamó defensor del in
dividuo y sus intereses ( es decir, de aquellos individuos que 
tenían derechos e intereses personales que defender), pero el 

17 Alejandro NIETO, «La vocación del Derecho Administrativo de 
nuestro tiempo», RAP, núm. 76, enero-abril de 1975, págs. 9 a 30, y «La dis
cutible supervivencia del interés directo», REDA, núm. 12, Civitas, enero
marzo de 1977, págs. 39 a 58. 
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interés público y los intereses colectivos, en cuanto tales, es
taban desprovistos de protección por esa barrera legitimado
ra que, tanto en el procedimiento administrativo como en el 
contencioso, sólo se abre a los titulares de derechos (o inte
reses) individuales. Por tanto, quedan fuera de la garantía del 
Derecho público los intereses colectivos, sean o no de conte
nido económico-patrimonial, en la medida en que no afecten 
a la esfera vital de intereses de un individuo concreto. Por mu
cho que se amplíe el concepto de interés directo se exige «una 
relación inmediata entre el objeto de la pretensión y quien la 
ejerce». 

¿Y qué ocurre con los intereses colectivos? Pues que que
dan remitidos al campo de la decisión política (no del Parla
mento, sino de la Administración, como hemos visto), «en 
cuyo terreno ( el Derecho administrativo) no se decide a en
trar» 18 

. Entre los intereses individuales -dice Nieto- y un 
interés público general, que a todos alcanza, la acción admi
nistrativa perpetra cada día atentados a intereses colectivos 
(de grupos, sectores sociales o comunidades de ciudadanos) 
que ni pueden solicitar adecuada protección judicial ni han 
sido tomados en consideración, por falta de cauces para ello, 
a la hora de adoptar las decisiones que directamente les afec
tan. Pues bien, Nieto reclama, para esos sectores sociales, a 
los que están hoy cerrados tanto los mecanismos forenses 
como los políticos, un nuevo Derecho administrativo, instru
mento de realización de los intereses colectivos, «cuyo presu
puesto imprescindible es una mayor participación en todos los 
niveles». Ello implicará, desde luego, «romper el monopolio 
interpretativo de lo que es el interés público, en cuya defini
ción deben participar de alguna manera hábil los ciudadanos, 
y, por otro lado, romper con la idea de que el interés público 
es independiente de los intereses individuales y colectivos) 19 

. 

Por lo demás, Nieto subraya con acierto que en la Admi
nistración del Estado social, en el que proliferan actuaciones 
discrecionales y aun mctajurídicas de difícil control judicial, 
lo importante no es tanto configurar una legitimación para re-

18 Loe. cit., pág. 25. 
19 Loe. cit., pág. 28. 
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currir, sino que «mayor importancia puede tener aún el con
trol anterior: si los ciudadanos consiguen que el acto se pro
duzca correctamente, se hace inútil el recurso jurisdiccional». 
No me resisto a la tentación de transcribir aquí un texto que 
tiene visos de conclusión y que el propio autor escribe en cur
siva. Dice así: «la última idea que subyace en esta línea evo
lutiva es la afirmación de un nuevo protagonista del interés 
público. Hasta la fecha -y aparte, naturalmente, del legisla
dor- se entendía que a la Administración correspondía defi
nir el interés público y, en su caso, valorar los intereses con
currentes de otra naturaieza. Recientemente ya hemos visto 
que los tribunales se arrogan también esta potestad, recha
zando el monopolio administrativo anterior. Pues bien, he 
aquí que ahora aparece un nuevo sujeto -llamémosle el ciu
dadano- que, titular del derecho originario de la soberanía, 
parece reservarse directamente esta potestad definitoria, aun
que siga sin encontrar cauces adecuados de articulación téc
nica para su ejercicio». 

Llegados a este punto, debemos preguntarnos: ¿ha abier
to la nueva Ley 30/1992, del Procedimiento Administrativo 
Común, esas nuevas vías? 

IV. TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION 
EN LA NUEVA LEY DE PROCEDIMIENTO 

Antes de entrar en el análisis de esta Ley, debemos recor
dar que la Constitución en diversos artículos había apuntado 
estos nuevos caminos, reiterando en distintos artículos expre
siones muy significativas. En primer lugar, al calificar a Es
paña, en su artículo 1, como «un Estado social y democrático 
de Derecho», expresión en la que la doctrina apuntó unáni
memente a esa pluralidad de vías de participación en el pro
ceso político administrativo. Después, en el artículo 9 insiste 
en la misión de los poderes públicos de «facilitar la participa
ción de todos los ciudadanos en la vida política, económica, 
cultural y social». El 23 reitera que «los ciudadanos tienen el 
derecho a participar en los asuntos públicos directamente o 
por medio de representantes ... », y el 27.5 concreta una mo-
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dalidad de esa participación en la «programación general de 
la enseñanza con participación efectiva de todos los sectores 
afectados». Los artículos 36 y 52 se refieren a los colegios y 
a las organizaciones profesionales que contribuyan a la defen
sa de los intereses económicos que le sean propios. El artícu
lo 105 constitucionaliza algunos de estos derechos de informa
ción y audiencia al decir: 

«a) La audiencia de los ciudadanos, directamente 
o a través de las organizaciones y asociaciones recono
cidas por la ley, en el procedimiento de elaboración de 
las disposiciones administrativa que les afecten 20 

. 

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y re
gistros administrativos, salvo en lo que afecte a la segu
ridad y defensa del Estado, la averiguación de los deli
tos y la intimidad de las personas 21 

. 

c) El procedimiento a través del cual deben pro
ducirse los actos administrativos, garantizando, cuando 
proceda, la audiencia del interesado 22 

• 

Finalmente, recordemos que el artículo 129 contempla las 
«formas de participación de los interesados en la seguridad so
cial y en la actividad de los organismos públicos, cuya función 
afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar ge
neral». Y el 131 prevé la elaboración de planes económicos 
«con el asesoramiento y colaboración de los sindicatos y otras 
organizaciones profesionales, empresariales y económicas». 

Todos estos preceptos y alguno más que podría encontrar
se apuntan claramente al reconocimiento constitucional de un 
nuevo derecho ciudadano: el right to know, en su más amplio 
sentido, en el que se incluye el derecho a participar y, en ge
neral, una llamada a la transparencia de los asuntos públicos. 
La vieja expresión «luz y taquígrafos» parece predicarse aho
ra no sólo de los legisladores, sino de los administradores, lo 

20 Véase ei artículo 130 de la LPA (núm. 300). Téngase en cuenta tam
bién lo dispuesto en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios, citado en nota al artículo 51. 

21 Véase la LSO (núm. 90) y la LDH (núm. 75). 
22 Véase la LPA (núm. 300). 
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cual ha querido de alguna manera reflejarse en la nueva Ley 
de Procedimiento en los términos que en seguida veremos. 

Antes, sin embargo, conviene recordar que la promulga
ción de la Constitución de 1978, en sí misma, introdujo ya al
gunos cambios en la interpretación jurisprudencia! de la vieja 
Ley. Así, por ejemplo, frente a la tradicional interpretación 
jurisprudencia! del artículo 130.4 de la LPA como requisito 
del carácter facultativo, más que imperativo, el texto del ar
tículo 105.a) ha provocado un cambio radical a partir de 1985 
en que el Tribunal Supremo mantiene la tesis opuesta y exi
ge, cuando menos, una justificación de la omisión de este trá
mite. Y entra a juzgar si las causas de justificación, que en el 
precepto legal se contenían, estaban o no acreditadas. En de
finitiva, lo que parecía un buen consejo del legislador se con
virtió en una clara exigencia que da lugar a la nulidad de la 
disposición si se incumple. 

Pues bien, dicho esto veamos cuáles son las notas diferen
ciales que han venido a introducir la nueva Ley respecto de 
la anterior. 

La Exposición de Motivos en su apartado 3 anuncia ya 
que: 

«la Constitución de 1978 alumbra un nuevo concepto de 
Administración, sometida a la Ley y al Derecho, acor
de con la expresión democrática de la voluntad popu
lar. La CE consagra al carácter instrumental de la Ad
ministración, puesta al servicio de los intereses de los 
ciudadanos y la responsabilidad política del Gobierno 
correspondiente, en cuanto que es responsable de diri
girla. El Régimen Jurídico de los APPS debe estable
cerse desde este concepto y trascender a las reglas de 
funcionamiento interno, para integrarse en la Sociedad 
a la que sirve como instrumento que promueve las con
diciones para que los derechos constitucionales del in
dividuo y los grupos que integran la sociedad sean rea
les y efectivos». 

En otros pasajes de este mismo texto se hace referencia a 
«la necesidad de ampliar y reforzar las garantías de los ciuda-
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danos para la resolución justa y pronta de los asuntos», así 
como a «una trascendente formulación de los derechos de los 
ciudadanos en los procedimientos administrativos» entre los 
que destaca como innovación más significativa «la posibilidad 
de identificar a las autoridades y funcionarios bajo cuya res
ponsabilidad se tramiten los procedimientos» -rompiendo la 
tradicional opacidad de la Administración-... lo que abrirá 
«la posibilidad de solicitar la exigencia de responsabilidad por 
las anomalías en la tramitación». 

Tales son, aparte de otras referencias menores, los térmi
nos en los que la Ley se presenta a sí misma. Pero la verdad 
es que, tras las retóricas declaraciones de la Exposición de 
Motivos, los artículos en los que se concreta esa reforma no 
son todo lo novedosos ni tienen todo el alcance que hubieran 
debido tener. Sus principales innovaciones son las siguientes, 
por el orden en que aparecen en la Ley: 

A. SOBRE EL CONCEPTO DE INTERESADO 

Hemos visto que éste es uno de los conceptos clave para 
articular una verdadera transparencia y participación de los 
ciudadanos en los procesos de decisión de la Administración. 
La Ley lo regula en el artículo 31, que supone, sin duda, una 
reforma del viejo artículo 23 en términos de mayor amplitud 
y apertura del procedimiento. En efecto, ha sido suprimida 
la expresión «interés directo» y sus análogas (aunque ésta rea
parece en el art. 37.3 para legitimar el acceso a los documen
tos de carácter nominativo), ha sido ampliada la legitimación 
a quienes ostenten o promuevan no sólo intereses individua
les, sino también «colectivos» (aquí puede apreciarse con toda 
evidencia la influencia ejercida por la autoridad de A. Nieto, 
en sus dos artículos citados supra) y, finalmente, se ha am
pliado igualmente el concepto -lo que era una exigencia 
constitucional- a ,das ;\sociaciones y organizaciones repre
sentativas de intereses económicos y sociales, titulares de in
tereses legítimos colectivos», si bien esto no se hace con ca
rácter general, sino sólo «en los términos que la Ley reconoz
ca». Surge con ello la duda de si para que sean reconocidos 
como interesados ha de estar expresamente declarado su in-
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terés (o su legitimación) en una Ley sectorial o si, por el con
trario, ésta se dará siempre que exista una conexión o rela
ción sustancial entre el procedimiento sectorial de que se tra
te y las organizaciones sociales que se sientan afectadas. Ob
viamente, la interpretación debe ser la segunda y así parece 
desprenderse de los términos en que se desarrolló el debate par
lamentario en este punto, en el que se eliminó la exigencia de 
una Ley especial para el reconocimiento de tales intereses. En 
definitiva, lo que se quiere decir en la Ley es que hay que aco
tar el campo de actuación de las asociaciones representativas a 
lo que constituya su objeto específico (y no a otros). 

Así pues, en este punto hay un cambio importante que se 
verá completado por una interpretación amplia de lo que sea 
«interés legítimo» (toda alteración en un status o ámbito vital 
de la que se derive un eventual daño o beneficio para un su
jeto), en los términos amplios en que la jurisprudencia ha ve
nido reconociendo la existencia de dicho interés, con la am
pliación esencial de que éste no tiene por qué ser estrictamen
te personal, sino que puede ser también colectivo o social. 

B. EL LLAMADO «DECÁLOGO DE LOS DERECHOS 

ADMINISTRATIVOS» 

Esta expresión que con cierta sorna ha utilizado Parada 
para calificar al artículo 35 de la Ley viene a sintetizar el con
tenido de este pomposo artículo, no exento de buenos deseos, 
en el que se recogen 10 derechos que los ciudadanos ostentan 
ante la Administración y una cláusula residual. La mayoría de 
ellos [ así, apartados a) -derecho a conocer-, a) y e) -a ob
tener copia de los documentos-, e) -formular alegacio
nes-, f) -no presentar documentos no exigidos-, g) -ob
tener información y orientación-, i) -ser tratados con res
peto y deferencia- y j) -a exigir responsabilidades-] o 
estaban reconocidos ya en las Leyes de Procedimiento y 
Régimen jurídico (arts. 62, 63, 64 y 83 LPA, y 40 a 49 LRJ), 
o por su obviedad, de hecho, ya se disfrutaban en la práctica, 
en la mayoría de los casos (tampoco se van a disfrutar ahora 
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más, si el funcionario no quiere, aunque la Ley lo diga). De 
modo que, hasta aquí, es más el ruido que las nueces. 

Las tres verdaderas innovaciones de esta Ley son los apar
tados b) -derecho a identificar a las autoridades y al perso
nal responsable-, d) -derecho a utilizar las lenguas oficia
les en cada territorio- y h) -derecho de acceso a los regis
tros y archivos de la Administración-. El derecho a la len
gua es consecuencia, obviamente, del artículo 3 CE, que es 
quien lo otorga y no esta Ley. No vamos a entrar ahora en 
él, sino que nos remitimos a lo que fue el último libro de Au
relio Guaita, que versó justamente sobre este tema. 

En cuanto a los otros dos, el primero ha sido valorado de 
distinta forma por la doctrina. Para Garrido es un gran logro 
«en una materia que, hasta ahora, podría considerarse 
tabú» 23 

. Según Parada esto es algo que «se ha dado siempre 
por supuesto en la Administración española» y estaba so
breentendido -además de que se practicaba a diario- en los 
artículos 33 (derecho a la información), 34 (Oficina de inicia
tivas y reclamaciones), 70 ( derecho de petición) y 42 y siguien
tes de la Ley de Régimen Jurídico (responsabilidad de auto
ridades y funcionarios) 24 

. 

Quizás ambas apreciaciones son ciertas, pero el hecho es 
que la Ley trata con ello de «personalizar» a la Administra
ción pública y hacer más responsable a las autoridades y fun
cionarios que han de salir de ese anonimato que el solemne 
concepto del Estado les otorgaba. Por lo demás, el sistema 
de identificación del empleado público, contenido en la reso
lución de la Secretaría de Estado para la Administración Pu
blica, de 3 de febrero de 1993 (BOE de 11 de febrero), ha 
sido objeto de una cierta chanza entre los profesores de De
recho administrativo 25 

. No hay que darle mayor importancia. 

23 GARRIDO FALLA y FERNANDEZ PASTRANA, Régimen jurí
dico y procedimiento de las Administraciones públicas (un estudio de la 
r -:,n11nn"\1 • • _, .' 1 ,,.,--,,... ., ,..,,.... 
Ley JUUY/L,J, 1v1auuu, 1~~.:,, pag. ~L. 

24 Ramón PARADA, Régimen jurídico de las Administraciones públi
cas y procedimieníu administrativo común (estudio, comentarios y texto de la 
Ley 3011922, de 26 de noviembre), Madrid, 1993, pág. 150. 

25 Vid. S. MARTIN-RETORTILLO, «Acotaciones escépticas sobre la 
nueva regulación del procedimiento administrativo», REDA, núm. 78, abril
junio de 1993, pág. 219. 
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C. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DEL DERECHO 

DE ACCESO DE LOS CIUDADANOS A LOS DOCUMENTOS 

ADMINISTRATIVOS 

Esta es ciertamente una novedad de mayor calado con la 
que nuestra Administración viene a sumarse a un movimien
to generalizado de apertura de los archivos y registros de la 
Administración a los ciudadanos a quienes debe servir. Con 
ello nuestro país viene a seguir la línea de la Freedom of In
formation Act norteamericana, de 5 de junio de 1967, de las 
Leyes francesas número 78/753, de 17 de julio de 1978 (Li
berté d' accés aux documents administratifs et dispositions di
verses améliorant les relations entre l' administration et le pu
blic) y la Ley de 11 de julio de 1979 (Motivación de los actos 
administrativos y comunicación de documentos), de la reco
mendación 854/1979, de la Asamblea Parlamentaria del Con
sejo de Europa, relativa al acceso del público a los documen
tos gubernamentales y a la libertad de información o, final
mente, la Ley italiana 241, de 7 de agosto de 1990 (Nuevas 
normas en materia de procedimiento administrativo y de de
recho de acceso a los documentos administrativos). Todos 
ellos son, a su vez, seguidores de los países escandinavos, y 
en especial de Suecia, pioneros en la regulación del derecho 
de acceso (recuérdese el principio de la «pecera de cristal» 
con el que Shonfield caracterizaba a la Administración sueca). 

No vamos a entrar aquí en lo que sería una investigación 
interesante de Derecho comparado que, por sí sola, bien me
recería un seminario 26 

. Nos limitaremos a glosar, brevemen
te, el artículo 37 de la nueva Ley, una regulación -en mi opi
nión- equilibrada y prudente, que supone una verdadera in
novación respecto del anterior sistema, pues si bien es cierto 
que en éste existía un derecho de acceso a los expedientes por 

26 El trabajo que contiene un análisis más completo del Derecho com
parado en este punto sigue siendo el del profesor canadiense Donald C. RO
W A T, Administrative secrecy in developed countries, Macmillan Press, 1979. 
Muy interesante también por el momento en que se publicó (1977), el libro 
de Itzhak GALNOOR, profesor de la Universidad de Jerusalén, Government 
secrecy in democracies, Harper, Nueva York, 1977. 
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parte de los interesados y/o recurrentes, en el seno de un pro
ceso judicial, de lo que ahora se trata es del acceso de cual
quier ciudadano siempre que tales expedientes y/o ciudadanos 
reúnan determinadas condiciones. 

Resultaba verdaderamente llamativo que, siendo públicas 
las sesiones de las Cámaras legislativas y-en principio- tam
bién las actuaciones judiciales, la Administración siguiera con
servando ese viejo estilo del secretismo en la instrucción de 
los expedientes y de opacidad de sus archivos y registros. 

A partir de ahora el principio inspirador de la acción ad
ministrativa debería ser el contrario. La Administración de
bería tener a disposición de los ciudadanos una información 
completa y segura sobre cómo funcionan los servicios públi
cos, cuánto cuestan, qué criterios inspiran su actuación y quié
nes son los responsables de cada uno de ellos. Todo aquello 
que se financie con fondos públicos, tanto presupuestarios 
como extrapresupuestarios, debe estar abierto a la informa
ción al público a quien debe servir, desde !as escuelas de en
señanza primaria hasta los puertos o aeropuetos, pasando por 
todos los servicios de la Administración central e institucio
nal. Los ciudadanos tienen derecho no tanto a la consulta de 
los expedientes nominativos que puedan afectar a las perso
nas singulares, sino sobre todo a los planes y proyectos de la 
Administración, a los estudios, memorias o informes en los 
que ésta basa sus decisiones, a los presupuestos de las obras 
y servicios que se prestan al ciudadano, a los expedientes de 
autorización o concesión de obras y actividades que han de te
ner un impacto sobre la población (impacto ambiental, cultu
ral, económico o social), a todos los expedientes tarifarios de 
los servicios públicos y, en general, a toda la actividad de pres
tación o fomento que en dimensiones verdadera1nente ingen
tes tiene asumida hoy la Administración. 

Sólo cuando «prevalezcan razones de interés público, in
tereses de terceros más dignos de protección o cuando así !o 
disponga una Ley» (art. 37.4) podrá ser denegado este «de
recho a conocer» y, aun en estos casos, deberá <<el órgano 
competente dictar resolución motivada». 

Naturalmente que esto no puede ser una puerta abierta a 
la violación de la intimidad de las personas ni a la pura curio-
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sidad de terceros sobre documentos de carácter nominativo 
( esto es, personal), salvo que esos terceros acrediten un inte
rés directo y legítimo, como así lo establece el artículo 37, nú
meros 2 y 3. 

No comparto la crítica un tanto desaforada que le hace Pa
rada a este artículo, aunque sí la que formula en particular a 
ese requisito de que los expedientes «correspondan a proce
dimientos terminados en la fecha de la solicitud». No se al
canza a comprender las razones de esta amputación de un de
recho constitucionalmente reconocido. Más aún en ocasiones 
será, justamente, la información de lo que está en trámite lo 
que puede ofrecer una mayor importancia -y garantía- tan
to para los ciudadanos como para los intereses públicos, siem
pre, claro es, que el buen funcionamiento de los servicios no 
se vea perturbado o desbordado por unas peticiones irra
zonables. 

Razonables parecen, en cambio, los supuestos contenidos 
en el apartado 5, que contiene una lista de materias excluidas 
del ejercicio de este derecho. Y otro tanto hay que decir de 
aquellas materias que tienen en este punto una regulación es
pecífica ( materias clasificadas, datos sanitarios, información 
electoral, etc.). 

Si cuanto en este artículo se prevé se lleva a la práctica y 
la Administración es respetuosa con la Ley (por cierto, que 
nada dice ésta sobre las consecuencias del incumplimiento de 
estas normas, lo cual puede ser una invitación a desconocer
las), habrá cambiado realmente el estilo y el clima de las re
laciones entre Administración y ciudadanos 27 

. Y la transpa
rencia e información sobre las actividades de aquélla condu
cirá de la mano a una mayor participación de los ciudadanos 
en los asuntos públicos. 

27 La experiencia dice que no hay que confiar demasiado en la buena 
voluntad de los políticos y los administradores. Vid., como ejemplo, el frus
trante relato de Valentín R. VAZQUEZ DE PRADA sobre lo que fue la 
aplicación en Francia, en los primeros años, de la Ley de 17 de julio de 1978, 
más arriba citada, en «Nuevas perspectivas en la relación Administración Pú
blica-administrados», Documentación Administrativa, núm. 186, 1980, 
págs. 171 y sigs. 



98 Ciudadanos y reforma administrativa 

D. MOTIVACIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO 

Es ésta otra de las técnicas en las que se manifiesta la 
transparencia u opacidad de una Administración pública. Es 
bien sabido que, hasta fecha relativamente reciente, la Admi
nistración no tenía por qué motivar sus actos. En concreto, 
en España esta obligación arranca de la Ley de Procedimien
to Administrativo de 1958, e incluso en ésta se limita la exi
gencia a algunas categorías de actos bien definidos y no a to
dos ellos con carácter general. Sin embargo, esta exigencia ha 
venido imponiéndose progresivamente, cada vez con mayor 
extensión, y ello por dos motivos: porque es una garantía im
portantísima para la protección de los derechos del ciudada
no, permitiendo un control jurisdiccional mucho más riguro
so y, al mismo tiempo, porque es también una garantía de bue
na administración por cuanto que en ella se debe reflejar la 
explicación detallada de la causa y el fin al que el acto se en
camina, lo que obliga al funcionario -y a ias Autoridades que 
dictan el acto- a tomar en consideración todas las razones, 
intereses y circunstancias que justifiquen la decisión adopta
da. Por lo demás, una decisión explicada, razonablemente jus
tificada, tiene muchas más posibilidades de ser comprendida 
y aceptada por los destinatarios de la misma, obliga a realizar 
un esfuerzo de información y de diálogo con los sectores afec
tados y contribuye a la racionalidad de la decisión política. 

Pues bien, en este punto el artículo 54 de la nueva Ley su
pone también una considerable ampliación de este requisito 
de los actos administrativos en relación con lo que se preveía 
en el viejo artículo 43. Y así, los supuestos en que se exige la 
motivación se amplían considerablemente ai incluir en eilos 
no solamente los que limiten derechos subjetivos, sino tam
bién los que afecten a «intereses legítimos», expresión que 
debe ser interpretada a la luz de lo que ya se ha dicho en el 
comentario al artículo 31 y, sobre todo, se amplía la exigen
cia de motivación a todos <•dos que se dicten en el ejercicio de 
potestades discrecionales» y los que supongan acuerdos de 
«tramitación de urgencia o de ampliación de plazos», así como 
los que «pongan fin a los procedimientos selectivos y de con
currencia competitiva». 
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Dentro de estos supuestos quedarán incluidos la mayoría 
por no decir todos los actos de favorecimiento y de ordena
ción económica, tan importantes hoy en el Estado social. Es 
éste otro avance importante en cuanto a la publicidad y trans
parencia de las actuaciones administrativas. 

E. LA AUDIENCIA DEL INTERESADO 

Ya nos hemos referido a ella reiteradamente y no hay mu
cho más que decir en este momento. Los términos en los que 
el artículo 84 la regula, en relación con lo que preveía el vie
jo artículo 91, son más o menos idénticos. La única diferen
cia apreciable es que en la LPA se anteponía el trámite de au
diencia, tanto al informe al Consejo de Estado como de la 
Asesoría Jurídica, lo que ha desaparecido en la regulación vi
gente, por lo que cabe concluir que podrá hacerse ahora tan
to en uno como en otro momento. 

Desde el punto de vista de la sanción que merezca la omi
sión de este trámite, nada ha cambiado. Lo que sí ha cambia
do es la amplitud del concepto de «interesado», en los térmi
nos ya vistos. La referencia a los principios de contradicción 
y de igualdad, contenidos en el artículo 85.3, era algo consa
grado por la jurisprudencia anterior a la Ley. 

F. LA INFORMACIÓN PÚBLICA 

Es éste -como ya se dijo- un trámite verdaderamente 
importantísimo, tanto para la transparencia como para una 
eventual participación de los administrados, en la toma de las 
decisiones. Bien instrumentado sería, quizás, el principal me
dio de articulación, en nuestro Derecho, de las demandas so
ciales; y es, sin duda, el gran avance que el Derecho anglo
sajón -inglés y, sobre todo, norteamericano- presenta so
bre los sistemas continentales. 

Pues bien, resulta decepcionante la regulación de la nue
va Ley en este punto. 
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La necesaria revitalización de las informaciones públicas 
en el contexto sociopolítico y jurídico español había sido so
licitada con reiteración en los últimos años 28 no sólo porque 
tienen un «valor incalculable cara al replanteamiento del sis
tema de toma de decisiones por parte de los órganos de la Ad
ministración pública» (y, por tanto, respecto del tema de las 
relaciones entre el ciudadano y el poder), sino porque, ade
más, en la compleja sociedad de intereses interdependientes, 
a la que nos referíamos al comienzo de estas páginas, sólo una 
amplia y diversificada información pública puede hacer pre
sentes los muchos aspectos que casi siempre se ventilan en 
cada decisión. Como ya se ha dicho en páginas anteriores, di
fícilmente la Administración adoptará decisiones justas y efi
cientes, sobre todo en el terreno de las intervenciones eco
nómicas, en las infraestructuras, en las prestaciones sociales, 
etc., sin una toma en consideración, ordenada, sistemática, ar
ticulada, financiada incluso -si es necesario- con fondos pú
blicos, para que eso que llamamos «interés público» pueda 
acercarse a una resultante última de todos los intereses afec
tados. Cuando ello no acune así, se siguen caminos oscuros 
(lobbys, compra de influencias políticas o puro y simple co
hecho). Resulta difícil imaginar cómo pueden tomarse deci
siones en materia de transportes, de carreteras, de planes de 
ordenación urbana, de ordenación turística, de concesiones 
mineras, de planificación hidrológica o de protección de es
pacios naturales, y tantas otras, sin una adecuada articulación 
de este mecanismo administrativo de la información pública. 

Pues bien, nada de eso aparece en la nueva Ley de Pro
cedimiento que se ha limitado de una manera tosca y simp!o-
na a repetir en el artículo 86 los mismos términos, en los que 
la información aparecía regulada en el viejo artículo 87. Es 
una verdadera pena esta ocasión perdida de modernizar los 

28 Vid .. por ejemplo, los trabajos de BERMEJO VERA en torno a esta 
institución, así como los estudios de FORTES. Del primero, sobre todo su 
colaboración al libro Aspectos Jurídicos del Trasvase del Ebro, Zaragoza, 
1975, págs. 55 a 101, y, sobre todo, su excelente recensión al libro de BOUS
SARD, J. L., L'enquete publique en Angleterre, PUF, París, 1969, aparecida 
en la RAP, núm. 81, 1976, págs. 473 y sigs. 



Ponencia 11 101 

procesos de decisión y de cumplir con los principios y valores 
proclamados en la Constitución. 

G. PARTICIPACIÓN CIUDADANA EN LA ELABORACIÓN 

DE DISPOSICIONES DE CARÁCTER GENERAL 

Como es bien sabido, ésta es una de las escasas partes de 
la antigua Ley que la nueva ha conservado vigente y que, tras 
la Constitución, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha lle
vado a efecto en cuanto a la exigencia de audiencia y partici
pación de aquellas entidades que por Ley ostenten la repre
sentación o defensa de intereses de carácter general o corpo
rativo y que se vean afectados por la disposición en cuestión. 

En definitiva, nada nuevo en la Ley 30/1992, pero sí una 
completa revalorización de este trámite por obra de la Cons
titución y la jurisprudencia. 

H. LA TERMINACIÓN CONVENCIONAL DEL PROCEDIMIENTO 

Es ésta otra de las grandes novedades de la Ley de Régi
men Jurídico y del Procedimiento Administrativo Común, 
consistente en la terminación de los procedimientos mediante 
la celebración de pactos, acuerdos, convenios o contratos, que 
tengan por objeto satisfacer el interés público, siempre que 
no sean contrarias al ordenamiento ni versen sobre materias 
no susceptibles de transacción. 

Se ha querido abrir con ello una vía amplia a esa Admi
nistración por concierto o Administración por convenio que, 
un poco al margen de la Ley (y con toda clase de peligros), 
se ha venido practicando en los últimos años, especiamente 
en el sector urbanístico-inmobiliario, forestal, medioambien
tal, energético, de I + D y, en general, en toda la Adminis
tración de fomento ( desarrollo regional, política de exporta
ción, etc.). Y para ello se ha trasladado al Derecho español 
la regulación alemana de los convenios de Derecho público 
como una posibilidad de terminación del procedimiento ad
ministrativo, cuando se den determinadas condiciones: que no 
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esté prohibida por la Ley, que verse sobre materias suscepti
bles de transacción, que no suponga alteración del sistema ob
jetivo de competencias administrativas y, además, que esté 
previsto, en cada caso, por una disposición específica que lo 
regule porque si no es así no cabe la celebración de convenio 
alguno. 

El artículo 88 establece, por tanto, un régimen más bien 
estricto y limitado para este tipo de actuación por concierto. 
Quizás no le faltan razones para ello, por cuanto tal modali
dad de actuación fácilmente puede suponer una puerta abier
ta al favoritismo y a la discriminación; en definitiva, un aten
tado al principio de legalidad y a la predeterminación de las 
conductas por la norma. 

Y es que, en definitiva, lo importante no es actuar por 
acto o por convenio, sino actuar con publicidad, con transpa
rencia y con una amplia representación de todos los sectores 
interesados en los procesos de decisión. Lo ünportante es ha
cer pública la información de que la Administración dispone 
hacer públicos los criterios y objetivos que se persiguen con 
la actuación, someter a crítica las posibles propuestas o pro
yectos antes de que sean aprobados y, en la medida de lo po
sible, establecer con carácter previo las reglas del juego en 
cuyo marco todos deben moverse. 

Otros aspectos de la estructura y el funcionamiento de las 
Administraciones públicas podrían ser examinados para com
pletar este anáíisis somero de ia Administración española, tras 
la Ley 30/1992. Por ejemplo, los aspectos relativos al control 
de la inactividad (de la que en su día se ocupó también Nie
to), ai régimen de responsabilidad de autoridades y funciona
rios, a la reforma de la Administración consultiva (que debe
ría dejar de ser un órgano puramente interno de estudio y ase
soramiento propio para convertirse en un órgano del Estado 
con más fácil acceso por parte de la sociedad); o la gran cues
tión, hoy muy candente, de 1::i reforma de la organización para 
pasar de una Administración unitaria, jerárquica y burocráti
ca a una Administración policéntrica, con vida institucional 
propia y participativa, en defensa de sectores e intereses que 
dehen quedar al margen de la lucha partidista. Sobre algunos 
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de estos aspectos me he pronunciado en trabajos anteriores y 
a ellos me remito 29 

. 

Y ahora debo terminar porque, quizás, ha resultado ya ex
cesivamente larga esta intervención. 

29 Vid. recientemente mi colaboración en los Estudios Homenaje a Cla
vero, Regulación económica y modelo de administración. La necesaria refor
ma institucional, tomo I, Madrid, 1994, págs. 48 a 71; así como mi estudio 
«¿Privatizar el Estado? Un retroceso en el camino de la Historia o la antítesis 
del Estado de Derecho», en Cuademos de Economía Pública, Fundación 
BBV, mayo de 1994, págs. 3 a 73. 





COLOQUIO 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

A partir de este momento queda abierto el turno para las 
intervenciones. 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Area de Administración y Ordenación Territorial 
del Defensor del Pueblo) 

El derecho a la información y el acceso a los archivos y 
registros ha tenido una particular incidencia en el tema de la 
información medioambiental, y concretamente a partir de la 
Directiva Comunitaria 90/313 de la CEE, en la que textual
mente se lee: 

« ... Es necesario garantizar que cualquier persona fí
sica o jurídica tenga libre acceso en la Comunidad a la 
información sobre el medio ambiente disponible en for
ma escrita, visual, sonora o de base de datos que obre 
en poder de las autoridades públicas y que se refiera a 
la situación del medio ambiente, las actividades o me
didas que afecten adversamente al medio ambiente, así 
como las destinadas a protegerlo.» 

Desde luego se ha planteado una cierta resistencia -y es 
lógico, porque es una cuestión extraordinariamente novedosa 
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para las diversas Administraciones públicas- a proporcionar 
información, especialmente a las asociaciones de carácter eco
logista, porque son muy combativas, tienen una gran presen
cia y un alto grado de sensibilización. 

En el informe anual de este año, en el informe de 1993, 
aparecen reflejadas dos quejas, una de las cuales hacía refe
rencia a la Administración de la Comunidad Autónoma an
daluza y otra a la Junta de Castilla y León, dando lugar a dos 
recomendaciones por parte del Defensor en el sentido del 
cumplimiento estricto de esta Directiva. 

Esta Directiva nos parece muy importante porque viene 
a introducir, en cierta medida, un ensanchamiento del con
cepto de interesado, lo que conecta con la ponencia del pro
fesor Ariño y los estudios del profesor Nieto -concretamen
te, por recordar solamente uno, «la inactividad material de la 
Administración veinticinco años después»-, en el que postu
la un ensanchamiento del concepto de interesado a efectos de 
legitimación en los procedimientos. 

Desde esta perspectiva, nosotros hemos aplicado una cier
ta jurisprudencia, por ejemplo, una sentencia dictada en el 
año 1992 por la Audiencia Nacional que amplía el concepto 
de interesado en un procedimiento para rechazar la negativa 
de la Dirección General de Industria a una petición de infor
mación sobre las actividades de ENRESA. 

Al margen de todo ello, quería hacerle una pregunta al 
profesor Ariño en relación con su ponencia. En ella se perci
be un cierto pesimismo en cuanto a la evolución del Estado 
Social, que considera, por así decirlo, contradictorio o difícil
mente compatible con el Estado de Derecho, citando a este 
respecto la autoridad del profesor Rivera. A mi juicio, sin 
embargo, ese principio absolutista o monárquico del Estado 
de Derecho está en los supuestos de su propio nacimiento 
-Tocqueville es el primero en reflexionar sobre esta cues
tión-, y que mientras los sistemas de corte francés han evo
lucionado desde el principio parlamentario, principio de lega
lidad, hacia un principio monárquico, por el contrario los sis
temas alemanes o de origen alemán han evolucionado desde 
el principio monárquico hacia un principio parlamentario -la 
teoría de la reserva de ley, por poner un ejemplo. 
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Luego, yo no veo en realidad que el déficit democrático, 
por así decirlo, de los sistemas actuales esté tanto en el trán
sito del Estado Liberal al Estado Social, como en la configu
ración u origen mismo del Estado Constitucional. 

A partir de esta reflexión la pregunta que yo quería ha
cerle en concreto es la siguiente: ¿qué opina de la figura del 
Defensor del Pueblo como instrumento de potenciación del 
principio de participación tanto desde el punto de vista de la 
participación indirecta o representativa ( el Defensor del Pue
blo es, en definitiva, un Comisionado de las Cortes Genera
les) como de la directiva al canalizar las quejas de concretos 
ciudadanos en cuanto a la actividad de las Administraciones 
públicas? 

Creo que quizá la doctrina, dado que estamos ante una ins
titución novedosa, no la ha considerado suficientemente, 
pero, a mi juicio, tiene una potencialidad que me gustaría que 
analizara el profesor Ariño, al hilo de, por ejemplo, la super
visión de las empresas públicas en cuyo estudio es un experto. 

D. GASPAR ARIÑO ORTIZ 
(Ponente) 

Y o no soy muy especialista en el tema del Defensor del 
Pueblo, que he estudiado muy poco y tengo unas ideas muy 
elementales sobre la figura. Pero diría que, a mi parecer, el 
Defensor del Pueblo tiene una limitación: su actuación es 
siempre ex post. El Defensor del Pueblo pide información, 
hace una investigación o recibe unas quejas una vez que el 
daño se ha producido, la decisión ha sido tomada, el defecto 
en el funcionamiento de la Administración se ha manifesta
do. Yo creo que la participación, la democracia administrati
va o la presencia de los ciudadanos orgánica o institucional
mente representados en los procesos de decisión tiene su prin
cipal cometido ex ante, es decir, en las etapas previas a la 
adopción de las decisiones de que se trate. 

Esto ciertamente es algo difícil de articular y la verdad es 
que en los Estados Unidos, donde esto empezó, no ha habido 
hasta ahora gran éxito; no se ha producido una masiva parti-
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cipación de los ciudadanos en los distintos procedimientos de 
adopción de decisiones, aunque ha habido sectores en los que 
esto ha tenido una manifestación muy singular, por ejemplo, 
en todo el tema de la radio-televisión, en el sistema de orde
nación de las telecomunicaciones, en los aspectos medioam
bientales, en la defensa del patrimonio histórico-artístico de 
la nación o en los temas energéticos. En todos estos campos 
-quizá me olvido de otros, o no conozco otros, pero éstos sí 
que los he seguido con mayor atención- la verdad es que hay 
un procedimiento articulado de participación ciudadana en los 
procesos de decisión. 

En un país bastante articulado socialmente, donde hay 
un espíritu y unos canales de asociación, una tradición que 
Tocqueville describió como el país del asociacionismo, esto es 
más fácil; más que en los países de configuración latina como 
Francia, Italia y España, donde la articulación del ciudadano 
en organizaciones es mínima, salvo en las corporaciones de 
Derecho público y en algunos temas medioambientales últi
mamente se ha creado. Lo que sí que ha habido en España 
han sido muchos poderes de hecho, muchas asociaciones, mu
chos lobbies, muchas entidades empresariales, sindicales, o 
bien, sencillamente esas nefastas instituciones que son los des
pachos de influencias, las oficinas de imagen o las grandes re
laciones públicas de este país; son los que venden imagen o 
venden exenciones tributarias. 

Y o no creo que el Defensor del Pueblo tenga este come
tido, porque sería una especie de oficina de representación 
universal, y yo creo que la participación ciudadana se debe es
tructurar al margen de cualquier institución mediadora, pro
tectora o arbitral. 

Respecto del Estado de Derecho y el Estado Social, yo 
dudo mucho que el legislador pueda nunca establecer en le
yes formales, aprobadas por el Parlamento, criterios, princi
pios, estándares, directrices, capaces de ahormar, de orien
tar, de vincular la voluntad administrativa -llamémosle vo
luntad Gobierno-Administración-. Yo desconfío que eso 
pueda ser posible nunca, porque cada vez es más difícil ar
ticular legalmente los procesos económicos o los procesos tec
nológicos. Lo que puede hacer el Parlamento es establecer 
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marcos legales de actuación. Cuanto más liberal -por llamar
le así- sea este marco, más transparencia y control social ha
brá sobre los procesos de decisión. Cuanto más intervencio
nista sea la actitud o la política, más difícil será la par
ticipación. 

La participación es uno de los procedimientos para asegu
rar la razonabilidad, la justicia distributiva de los beneficios 
o cargas que las decisiones administrativas conllevan. En toda 
decisión administrativa hay ganadores y hay perdedores; pues 
bien, hay que saber quiénes son los ganadores y quiénes son 
los perdedores a quienes, en su caso, hay que pagar. La Ad
ministración debe pagar a quien le haga perder y debe gravar 
o debe cobrar a aquellos que ganen. 

Pongamos un ejemplo. En política energética usted ha ci
tado a ENRESA. ENRESA es uno de esos misterios in
sondables de la política energética de este país. ENRESA es 
una empresa -Empresa Nacional de Residuos Radiactivos, 
S. A.- que tiene como misión el prepararse para el almace
namiento y custodia no dañina de los residuos radiactivos du
ros, de intensidad y de una fuerza expansiva desconocida por 
el momento. ENRESA se financia cada año con unas parti
cipaciones que, en el recibo de la luz, cada español paga men
sualmente para conseguir formar unos fondos capaces de asu
mir en su día el coste de los residuos nucleares. Estos fondos, 
la última vez que yo vi la cifra, estaban del orden de los se
tenta mil u ochenta mil millones de pesetas, recaudados por 
las empresas eléctricas y entregados a ENRESA, depositados 
no se sabe dónde ni para qué, porque tampoco se sabe cuáles 
van a ser los cementerios nucleares, el coste de su custodia, 
el coste de su preparación y el coste de su conservación. 

Bien, lo que yo digo es que ese misterio tiene que hacerse 
público, porque ninguna razón hay que limite, o prohíba, o 
aconseje, el carácter opaco que tiene hoy el coste de la ener
gía nuclear, que nadie sabe cuál es. Yo no entiendo cómo se 
pueden adoptar decisiones racionales si no se clarifica este 
tema, que es determinante para fijar el coste del kilowatio/ 
hora generado por una empresa nuclear, en el cual hay que 
imputar los costes de conservación o de custodia de los resi
duos nucleares activos. 
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Pues bien, mi respuesta es: ¿Puede una ley, alguna vez, 
regular esa materia de una manera que la Administración sea 
«ejecución de Ley», acto administrativo típico, otorgamiento 
de autorización o denegación de autorización en función de 
unas previsiones, de unos criterios, de unos estándares de in
terpretación que puedan hacer posible el Estado de Derecho 
en materia de planificación energética, o de autorización o de
negación de centrales nucleares? Mi opinión es que no. Por 
tanto, ¿cómo garantizar que eso no es fruto del lobby, el in
terés, el cohecho, la política crediticia, la conveniencia de las 
compañías, o los pactos con SIEMENS, con General Electric 
o con quien sea, o el levantamiento de créditos sindicados que 
hacen que el negocio no esté en la electricidad, sino en el sis
tema de financiación? 

En mi opinión, esto no tiene otra articulación jurídica que 
la transparencia -la publicidad, las Public Hearings, las de
nuncias, o como quieran llamarlo- en la adopción de las de
cisiones de política energética. 

Por lo demás, entiendo que en la mayor parte de los ca
sos los ecologistas deben ser escuchados, pero no se les debe 
dar la razón siempre. También hay que saber cuáles son las 
razones y el coste de sus peticiones; si esa petición tiene un 
coste, alguien lo tiene que pagar, y habrá que ver cuáles son 
los sistemas de indemnización de aquellos a los cuales la con
servación del medio ambiente les impone sacrificios, y quién 
tiene que pagar eso, pues el círculo de los beneficiados, igual 
que una expropiación, exactamente igual. Entonces, el mis
mo procedimiento que se sigue para la determinación de la uti
lidad pública, interés social, y el pago de la correspondiente 

para hacer una carretera o una plaza, pues había que aplicar 
aquellas decisiones en las que se congela la riqueza de una de
terminada titularidad -puede ser un municipio, puede ser 
una persona, puede ser una asociación o pueJe ser yuien sea
cuando se le dice: «No, no, este monte hay que conservarlo, 
o este paraje, o este monumento histórico-artístico.» Muy 
bien, pero ¿qué merma de valor supone eso para los titulares 
de esa propiedad? Todo eso -insisto- no tiene otra articu
lación posible que la información pública, la transparencia, la 
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publicidad de las decisiones, de los informes de los estudios, 
de los análisis económicos. Yo no sé por qué tiene que haber 
luz y taquígrafos en el Parlamento, y no tiene que haber luz 
y taquígrafos en la elaboración de un Plan de Ordenación 
Territorial. 

¿Podría la Administración, mediante la potestad regla
mentaria, ajustar, delimitar, establecer esos criterios, aprobar 
fórmulas, mecanismos, procedimientos en los cuales se pudie
ra vincular el acto administrativo concreto? 

Pensemos en las exenciones fiscales. Las exenciones fisca
les en los procesos de fusión de sociedades casi siempre son 
inexplicables y atípicas. Es decir, si la Administración entien
de que hay utilidad pública en el proceso de fusión de dos ban
cos, le concede una exención fiscal; si la Administración en
tiende que no hay, no hay exención fiscal. Bueno, pero ¿y 
dónde está la utilidad pública? Habría que establecer en qué 
consiste la utilidad pública del crecimiento de la dimensión de 
las entidades financieras y en qué consiste la no utilidad pú
blica en la fusión de dos sociedades que tengan una televi
sión, un periódico o una radio. La Administración podría me
diante un reglamento prever los supuestos de hecho en que 
la fusión bancaria entraña utilidad pública de acuerdo con la 
dimensión, la coyuntura económica, la especialización de los 
bancos o cualquier otro factor. No se'ría imposible, pero eso 
nunca lo hará, o no lo quiere hacer, porque no quiere tam
poco desvelar sus cartas. ¿Cómo se hace entonces posible el 
Estado de Derecho en los procesos de intervención económi
ca? Para evitar el pago de seiscientos millones a una oficina 
de imagen que hable con el Ministerio de Hacienda y que 
ofrezca no sé qué compensación a no se sabe qué finalidad so
cial, pues hagamos eso público. Es decir, dejemos que ahí, 
en esa audiencia pública sobre la fusión o no fusión en socie
dades, acudan depositantes, acudan los accionistas, acudan los 
principales clientes, acudan los grupos de sociedades que es
tán vinculados a los bancos, dejémosle hablar a la gente, y lue
go que el Ministerio decida, motivadamente, por qué otorga 
o deniega una exención fiscal. 
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D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Luciano Parejo. 

D. LUCIANO PAREJO ALFONSO 
(Catedrático de Derecho Administrativo; 
Secretario General de la Universidad Carlos lll de Madrid) 

Y o quisiera hacer una breve intervención para llamar la 
atención sobre un tema que me permite, al mismo tiempo, po
ner en relación las dos intervenciones de esta tarde. 

La Defensora del Pueblo ha puesto de relieve en su inter
vención las potencialidades operativas de la figura del Defen
sor del Pueblo en todas aquellas cuestiones relacionadas con 
el procedimiento administrativo (los plazos, el silencio, la 
inactividad administrativa), como campos todos eilos, junto 
con el más novedoso de la terminación convencional del pro
cedimiento, en los que desplegar aquella potencialidad -to
davía no actualizada- de la institución. 

Por su parte, el profesor Ariño ha dejado entrever en su 
ponencia las limitaciones de las técnicas instrumentadas por 
la Ley al servicio de la transparencia administrativa, en la me
dida que tales técnicas siguen ancladas en las formas jurídicas 
de la actuación de la Administración propias del modelo tra
dicional del Estado de Derecho; es decir, con referencia prác
ticamente exclusiva a la actividad jurídica formalizada de la 
Administración. De esta suerte, y con entera independencia 
rlf' ln qnf' rlPJi;imns f'tltf'nrlf'r pnr Fst;irln Snri;i], f'S rbrn qnf' 

éste se manifiesta, cuando menos tendencialmente, en una ex
tensión de la actividad del sector público que básicamente no 
es ya o no tiene por objeto producir actos jurídicos formali
zados, sino realizar una determinada actividad (la llamada ac
tividad real, material o técnica) que continúa arrinconada, no 
obstante su innegable entidad e importancia propias, en un pe
queño apartado de los manuales de Derecho administrativo. 

En estas condiciones, a mí me parece que habría, asimis
mo, que centrar la atención, y como un campo -yo creo-
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privilegiado para la futura actuación del Defensor del Pueblo, 
en esa llamada actividad real, material o técnica de la Admi
nistración, tratando al mismo tiempo de posibilitar su coho
nestación con los principios de transparencia administrativa, 
toda vez que la misma no se desarrolla en procedimientos for
malizados en los que pueda tener lugar, por ejemplo, el trá
mite de información pública o de audiencia a los interesados. 

Hay aquí justamente, y sin perjuicio de otras técnicas que 
ya la doctrina está también analizando en punto a lograr el ac
ceso directo al control jurisdiccional de esa actividad adminis
trativa, y sin pasar por el paso intermedio de su reconversión 
en una actividad jurídica, un inmenso campo en el que el De
fensor del Pueblo podría ser precisamente una instancia su
mamente útil de cara a potenciar eficazmente la transparen
cia de los procesos de toma de decisión en la ejecución de la 
actividad material o no formalizada de la Administración. 

A mi juicio, pues, se trata de un tema absolutamente ca
pital y en el que todo, me parece, que entre nosotros está to
davía por hacer. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Alcalá de Henares) 

Yo quería también consumir una intervención sobre algu
nos de los temas, muy importantes temas, realmente llenos 
de contenido, que se han planteado hasta ahora en las dos 
ponencias. 

Partiría de un análisis de lo que el profesor Ariúo ha se
úalado en relación con el Estado de Derecho y el Estado So
cial. En líneas generales coincido con la posición del profesor 
Ariúo, aunque me parece demasiado fuerte decir -como 
Forsthoff- que hay una incompatibilidad clara entre Estado 
de Derecho y Estado Social. Y o no creo que sea exactamente 
así. Lo que ocurre es que existe una incompatibilidad clara en
tre el modelo clásico, liberal, del Estado de Derecho, que se 
basa sencillamente en el principio de la legalidad, en la su
premacía del Parlamento, en la consideración de la actividad 
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administrativa como una actividad puramente jurídica, de eje
cución de la Ley, y ese Estado Social en el que, ni la Ley de
fine con toda claridad y con toda precisión la actuación ad
ministrativa ----como muy bien se ha dicho-, ni el Gobierno 
ni la Administración ejercen una función de pura ejecución 
de las Leyes, ni las relaciones entre el Parlamento y el Go
bierno y la Administración son las mismas que, al menos ideal
mente, existían en ese modelo liberal. 

Pero, desde mi punto de vista, eso no quiere decir que el 
Estado de Derecho, en sí mismo, como tal concepto -enten
diendo por tal aquel Estado en que la Administración se su
jeta a reglas jurídicas de funcionamiento-, sea incompatible 
con el Estado Social. Lo que ocurre, desde mi punto de vista, 
es que el Estado de Derecho debe asumir una configuración 
diferente y, por consiguiente, las garantías jurídicas en el Es
tado Social tienen que ser y son necesariamente garantías en 
parte diferentes a las clásicas del Estado Liberal de Derecho. 

Esta idea conecta precisamente con el problema de la par
ticipación y con la exigencia de transparencia administrativa, 
y también con la actividad del Defensor del Pueblo, porque, 
desde mi punto de vista, una de esas nuevas garantías -na
turalmente no la única, ni quizá la más importante, pero una 
garantía que puede ser y es efectiva en muchos países, entre 
ellos el nuestro- es precisamente la actuación del Defensor 
del Pueblo. Actuación del Defensor del Pueblo que no es ne
cesariamente una actuación ex post de la decisión administra
tiva, sino que puede ser y es normalmente una actuación ex 
ante. Es una garantía que se inserta en el procedimiento de 
adopción de una decisión o en casos de inactividad, jurídica 
o material, de la Administración, casos en que el ciudadano 
se siente indefenso, bien porque no existe un acto administra
tivo, bien porque, incluso existiendo, no puede, por las razo
nes que sean (entre ellas las económicas), acudir a los Tribu
nales de Justicia. Yo creo, por tanto, que el Defensor del Pue
blo tiene un papel importante que jugar en este marco de ga
rantías que el Estado Social exige, y que son, en muy buena 
parte, diferentes a las garantías típicas del Estado Liberal de 
Derecho. 

Pero también, efectivamente, otro género de garantías im
portante es la participación ciudadana. También coincido con 
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el profesor Ariño en esto (por otra parte, no es un problema 
nuevo para mí, sino que, como el profesor Ariño sabe, he de
dicado bastante tiempo a él desde hace ya mucho tiempo en 
escritos anteriores). Naturalmente que, ante la falta de clari
dad de la Ley, ante el margen amplísimo de discrecionalidad 
que se ofrece a la Administración pública en muchos casos, 
la decisión tiene que tener una justificación, tiene que tener 
un fundamento; y por eso, esa libertad, esa mayor libertad de 
decisión administrativa, debe ser compensada con procedi
mientos de participación que aseguren, por una parte, la de
fensa de todos los interesados, por otra parte, en la medida 
en que eso sea posible, la defensa del interés general y el acier
to de la decisión administrativa. Lo que ocurre es que por par
ticipación pueden entenderse cosas muy distintas, muy dife
rentes, según quien participe, según el modo o la forma de 
participación, según las consecuencias que la participación 
tenga. 

Yo creo que en nuestro país ha existido, desde la Consti
tución, incluso desde la época de la transición democrática, 
una experiencia de participación que, al menos sobre el pa
pel, es una experiencia abundante. Digo al menos sobre el pa
pel, porque si uno analiza las leyes y los reglamentos, como 
el profesor Ariño ha dicho, hay muchas apelaciones a la par
ticipación, existe una pluralidad de previsiones sobre la par
ticipación. Lo que pasa es que esa participación no ha dado, 
desde mi punto de vista, el fruto esperado, esencialmente por 
dos razones. 

Primero, porque la mayoría de los modelos de participa
ción que se han puesto en práctica se reducen o se recondu
cen a un modelo que podíamos decir neocorporativo. Quie
nes han participado no son tanto los ciudadanos de a pie, sino 
grandes empresas, grandes organizaciones sociales -confede
raciones empresariales, sindicatos, colegios profesionales
que figuran en numerosísimos órganos de participación exis
tentes hoy en día y que expresan en ellos sus opiniones, de 
manera que tienen la posibilidad de influir en la decisión. Pero 
muchas veces esa participación se reconduce a la participa
ción de nuevas elites organizacionales, que también tienen 
poco contacto o un contacto limitado con el ciudadano, inclu-



116 Ciudadanos y reforma administrativa 

sive con sus propias bases. Se podrían establecer sistemas de 
participación distintos. Se ha dado en nuestro país muy poco 
juego, por ejemplo, a las fórmulas refrendarias, que en otros 
países tienen menor desarrollo. No estoy diciendo ahora que 
toda la participación deba reconducirse a través de referén
dums, cosa que sería imposible, pero quizá se podrían intro
ducir nuevas experiencias en ese sentido. En fin, se podría me
jorar -y también estoy de acuerdo, en este sentido, con el 
profesor Ariño, pues también lo vengo escribiendo desde hace 
tiempo- la forma de realización de la información pública, 
introduciendo algunos elementos traídos del Derecho anglo
sajón, que ya existen también en otros ordenamientos más 
próximos al nuestro como el francés, instrumentos del tipo de 
la enquéte publique, que de alguna manera trasladan la fór
mula del public hearing. 

Ahora bien, como también ha recordado el profesor Ari
ño, yo siempre he pensado que la participación es cosa de dos, 
que no solamente es una responsabilidad de las instituciones, 
sino que es también una responsabilidad de la sociedad. En 
este sentido -insisto y coincido de nuevo con él- creo que 
la sociedad no asume en la manera en que nos gustaría a mu
chos esa responsabilidad que tiene en orden a fomentar o a 
desarrollar una mayor participación, porque nuestro tejido so
cial, por causas que sería seguramente muy largo y muy com
plicado de establecer, es un tejido social muy débil. Por eso 
creo que, junto con esta fórmula de la participación, junto a 
la garantía que supone el Defensor del Pueblo y órganos se
mejantes, la transparencia administrativa, esta tercera garan
tía, es imprescindible, es necesaria, es fundamental. Y en este 
sentido es evidente que la Ley 30/1992 da un paso adelante, 
ai menos porque hasta el momento en que se aprueba dicha 
Ley, el artículo 105.b) de la Constitución no había sido 
desarrollado. 

En mi opinión, sin embargo, ése es un paso bastante tí= 
mido, es un paso limitado. No tanto porque una norma que 
se refiera a la transparencia o al derecho de acceso a los ar
chivos y registros no deba ser prudente -a mi juicio, debe 
ser prudente, porque también hay otros intereses que tutelar, 
no cabe la menor duda-. Tampoco porque se limite el dere-
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cho de acceso a los expedientes ya finalizados. Esta es la regla 
general del Derecho comparado, porque el acceso a la infor
mación en el procedimiento que todavía está en curso siem
pre está abierto a cualquier interesado en ese procedimiento, 
y como ya hemos visto, el concepto de interesado es un con
cepto hoy en día mucho más amplio que antaño. Pero, desde 
mi punto de vista, el artículo 37 de la Ley 30/1992, que regu
la el acceso a los archivos y registros, carece de una verdade
ra garantía de cumplimiento (y algo de esto se dice también 
-si mal no recuerdo- en la Ponencia del Profesor Nieto). Si 
la Administración deniega la información solicitada, ¿qué es 
lo que se puede hacer? ¿Se acude a un Tribunal Contencio
so-Administrativo? Siempre es posible en términos jurídicos, 
pero ¿ valdría la pena simplemente para obtener información?, 
¿al cabo de dos, tres o cuatro años, cuando posiblemente no 
tendría importancia ninguna para el que la solicita? 

Aquí hay una falta de garantías importante. Una falta de 
garantías que quizá se pueda suplir, en parte, por la actua
ción de órganos como el Defensor del Pueblo, que a través 
de su función de supervisión, de sus sugerencias, recomenda
ciones y advertencias quizá pueda conseguir que la Adminis
tración efectivamente responda positivamente a esa demanda 
de información del ciudadano. Pero hubiese sido conveniente 
establecer alguna garantía más rápida y de carácter decisorio, 
como, por ejemplo, el recurso ante una Comisión especiali
zada, como el que existe en Francia ante la Comisión de Ac
ceso a la Documentación Administrativa. 

También creo que hay otro aspecto fundamental de las ga
rantías jurídicas que está cobrando mayor relieve, que es 
-también lo ha dicho el profesor Ariño- la motivación, la 
motivación de los actos administrativos, de las decisiones ad
ministrativas. También en este sentido la Ley nueva da un 
paso adelante, y yo creo que debemos congratularnos de ello. 

Y quiero finalizar ya mi intervención aludiendo a un pro
blema mucho más concreto, que es el que se ha planteado por 
la Defensora del Pueblo en relación con la «huida del Dere
cho administrativo», es decir, la supervisión de las activida
des de la Administración y de las empresas públicas someti
das a formas jurídicas privadas, pero que, en definitiva, ges-
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tionan servicios públicos, actividades que se enmarcan en el 
sector público. 

Yo creo que esa privatización de la forma de intervención 
o de actuación, incluso de la forma organizativa de una parte 
de las actividades públicas, no tiene por qué impedir, ni des
de un punto de vista real, ni desde un punto de vista jurídico, 
la supervisión del Defensor del Pueblo. Ambas cosas no son 
incompatibles, siempre que se entienda que el concepto de 
Administración que el Defensor del Pueblo debe supervisar 
de acuerdo con el artículo 54 de la Constitución y con su Ley 
Orgánica, no se restringe a aquellos supuestos en que la Ad
ministración está organizada conforme al Derecho administra
tivo y actúa conforme al Derecho administrativo, pues no tie
ne por qué hacerse necesariamente una interpretación reduc
tiva de ese concepto. Ahí tenemos otro órgano, también de
pendiente del Parlamento, aunque con una función natural
mente muy distinta, como es el Tribunal de Cuentas, que su
pervisa toda la actividad del sector público, ya se organice en 
forma societaria privada o con formas de Derecho adminis
trativo, ya actúe de acuerdo con normas de Derecho privado 
o con normas de Derecho administrativo. 

Desde mi punto de vista, el Defensor del Pueblo puede, 
y debe también, extender su función a todo el sector público. 
A esto se refiere materialmente la Constitución, prescindien
do de cuál sea la forma jurídica instrumental de actuación de 
cada una de las entidades públicas que deba supervisar o de 
los servicios públicos sobre el que tenga la competencia. Pero 
ésta es una opinión que dejo sobre la mesa, porque creo que 
sería necesario profundizar más en ello. 

D. GASPAR ARIÑO ORTIZ 
(Ponente) 

Antes se ha hecho alguna alusión, que ahora rcpiic ci pro
fesor Sánchez Morón, al control del sector público, entendien
do por sector público tanto los entes públicos sometidos al ré
gimen jurídico privado, como las sociedades de estado, es de
cir, las empresas constituidas en forma de sociedad anónima 
en régimen, por supuesto, de Derecho mercantil. 
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Se ha publicado hace poco un Cuaderno de Economía Pú
blica de la Fundación BBV que lleva por título el siguiente: 
«¿Privatizar el Estado? Un retroceso en el camino de la his
toria o la antítesis del Estado de Derecho». Es un análisis en 
el que se examina qué es lo que ha ocurrido en la realidad es
pañola con la transformación de organismos administrativos 
en entes de Derecho público, en sociedades estatales, como 
ha sucedido con Correos, AENA, Puertos del Estado, INI, 
HOLSA, EXPO 92, el Consorcio Pasillo Verde, Iniciativas 
de Cataluña, IMPROASA y algunos otros entes que están 
aquí analizados. 

Mi conclusión en esto es muy pesimista. Es decir, yo creo 
que esto es el camino al descontrol, a la ineficacia económica 
y al despilfarro, cuando no la vía abierta a la corrupción como 
sistema, sin perjuicio de la honestidad de las personas. 

Yo creo que hay que volver al Derecho administrativo, 
hay que volver al Derecho público, y hay que separar clara
mente lo que es el Estado. El Estado no puede privatizarse 
en sus formas, porque ése es, y creo que se demuestra aquí, 
el camino del descontrol, no hay posibilidad de aplicarle los 
controles de Derecho público, pero tampoco los controles de 
Derecho privado, porque no hay sociedad, porque no hay so
cios, porque no hay auditorías obligadas, porque no hay co
tización en bolsa, porque no hay impugnación de acuerdos so
ciales, ni hay posibilidad de aplicarle el control parlamenta
rio. El control parlamentario, que se intenta ejercer sobre las 
empresas públicas, es una especie de quiero y no puedo y ade
más casi nunca llega a las cuestiones sensibles, y cuando llega 
lo hace tarde y en ocasiones yo diría que es improcedente: por
que no puede el sector empresarial público, mientras lo man
tengamos, ser sometido a los controles y a la publicidad que 
el Parlamento exige. 

Después de trabajar bastantes años sobre el tema de la em
presa pública, por razones que no puedo explicar ahora, me 
estoy haciendo un poco creyente en la empresa pública. Es de
cir, estoy empezando a creer que hoy y ahora, en nuestro país, 
algún grado de empresa pública tiene que subsistir. Hemos de 
pensar, o hemos de determinar, en qué cantidad, en qué sec
tores y, sobre todo, bajo qué estatuto. Yo creo que la empre-
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sa pública tiene un papel en España, pero necesita ser, como 
otras muchas actividades de la Administración, salvaguarda
da de las manipulaciones políticas. Si la empresa pública si
gue siendo un apéndice que sufre el asalto, la manipulación, 
el control oportunista o sencillamente la puesta al servicio de 
intereses a corto plazo del sector público, estamos condena
dos a la ineficiencia y a la falta de competitividad en el mer
cado europeo. Con eso no critico a este Gobierno. Yo creo 
que el Gobierno Socialista, especialmente en los últimos años, 
ha sido en general respetuoso con el sector empresarial públi
co; y han afrontado este tema sin perjuicio de situaciones y 
coyunturas especiales. Creo que, en general, la gestión del 
sector empresarial público por el Gobierno no ha sido mala, 
aunque haya habido errores y situaciones de debilidad. Pero 
hay que replantearse los principios inspiradores de la empre
sa pública, especialmente en lo que se refiere a aquellos hol
dings que constituyen hoy los grandes núcleos estratégicos: te
lecomunicaciones, energía, transporte, etc. A mí me parece 
que sobre eso hay que llegar a un pacto de Estado, es decir, 
hay que llegar a un gran acuerdo que fuera un consenso po
lítico sobre qué hacemos con los grandes centros de produc
ción, y de comercio, y de industria, y de innovación tecnoló
gica que hoy están en manos del Estado. El resto, seguramen
te, lo que hay que hacer es venderlo. Y no tiene ningún sen
tido que ALDEASA se convierta hoy en una especie de ten
dero universal que vende todo, y además en todas partes, en 
España y fuera de España. Tampoco tiene ningún sentido que 
AENA le haga aeropuertos al Gabón, aunque los sepa hacer 
muy bien, porque es que AENA no está para hacerle aero
puertos al Gabón. 

Buv11v, ~vl.,11,.., v.:,tv, lv y_uc 111c pa1cLc e~ yuc el ~cL..tu1 cu1-

presarial público necesita una despolitización, un respeto a su 
naturaleza, que es el de una empresa privada que tiene que 
rendir las cuentas que tengan que rendir las empresas priva
das ante ia Comisión Nacionai de Mercado de Vaiores, o ante 
el New York Stock Exchange, o ante quien sea, pero no más 
cuentas políticas, porque es que eso no es una actividad polí
tica, y si hacemos de la empresa pública una actividad políti
ca, mal le va a ir a la empresa pública y mal le va a ir al Es
tado, porque las aportaciones del Estado al conjunto de las 
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empresas públicas españolas en los últimos diez años ascien
de a la escalofriante cifra de ocho billones de pesetas, lo cual 
es una barbaridad. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Gracias; D. Antonio Rovira. 

D. ANTONIO ROVIRA VIÑAS 
(Adjunto Segundo del Defensor del Pueblo) 

Lo primero, felicitar a los dos ponentes por la precisión y 
por las contribuciones que han resultado de sus reflexiones. 

También me van a permitir que no comente la interven
ción de la Defensora, porque todo lo que ha dicho ella es algo 
que mantenemos, si no unánimemente, sí la mayoría o la gran 
mayoría de los que trabajamos en la institución. 

Lo que sí me gustaría es hacer una pregunta, pero para 
ello tengo que hacer una pequeña introducción, tal como creo 
que significa el Estado de Derecho, o lo que ha significado. 
Porque para mí se puede caer en el error de pensar que el Es
tado de Derecho es un fin en sí mismo, y el Estado de Dere
cho solamente es la principal garantía para realizar los dere
chos fundamentales, y si algún día encontráramos algún otro 
instrumento que nos permitiera garantizar una realización más 
efectiva de los derechos fundamentales, pues indudablemente 
tendríamos que asumirlo. El Estado de Derecho en sí no es 
nada más que una forma de organización política para garan
tizar la realización efectiva de los derechos que se han ido con
siderando a lo largo del proceso como derechos fundamenta
les -no vamos a entrar ahora en denominaciones, que para 
mí tienen poca importancia; podemos denominarlos derechos 
humanos, libertades públicas, lo que ustedes quieran-. Y 
esta garantía se plasma, en un primer momento, como Esta
do Liberal, que ya supone una conquista frente al Estado ab
soluto, una conquista porque al menos los derechos se decla-
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ran, pero la imperfección del funcionamiento efectivo del Es
tado Liberal con respecto al Estado Social es inmensa. El 
Estado Social es una conquista histórica frente a lo que es el 
Estado Liberal. Las deficiencias del Estado Liberal traen con
sigo la necesidad de construcción de un Estado Social que in
tervenga para garantizar los derechos que en el Estado Libe
ral solamente eran de carácter formal, solamente se de
claraban. 

Por tanto, las características de este Estado intervencio
nista están en función de los derechos que se reconocen: de
rechos sociales, derechos económicos, derechos culturales. 

La reivindicación de una mayor participación, o una ma
yor claridad por parte del Estado, o la intervención de los ciu
dadanos en la gestión, surge ante las deficiencias en el fun
cionamiento del Estado Social -y usted lo ha dicho-; en los 
años sesenta se observa que se ha creado una gran burocra
cia, fruto de esta necesaria e imprescindible intervención, y ló
gicamente ante este eíecto dei intervencionismo del Gobier
no que se superpone al poder legislativo, es decir, adquiere 
preponderancia el poder ejecutivo y surgen una serie de rei
vindicaciones para perfeccionar este Estado Social. Y estas 
reivindicaciones se centran fundamentalmente en fomentar la 
participación de los ciudadanos. En nuestro Estado de Dere
cho ha habido grandes teóricos sobre este principio y deno
minado a la nueva forma de Estado democrático porque fo
menta la participación, por ejemplo, Elías Díaz y otra serie 
de profesores, y creo que la Ley 30/1992 no hace más que con" 
sagrar algo admitido prácticamente por todos y consagrado ya 
en la práctica desde los años sesenta en muchos Estados eu
ropeos, algo que es imprescindible en un Estado Social, que 
haya un mayor control por parte de los ciudadanos de las de
cisiones que tome el poder político y, sobre todo, el poder eje
cutivo, que había adquirido una dimensión desmesurada y que 
afectaba a! funcionamiento efectivo de lo que es la propia di
visión de poderes. 

Por tanto, todo lo que se consagra en esta Ley, como el 
derecho a identificarse, el derecho a la lengua, el derecho 
a personarse, el derecho a informarse de los procedimientos, 
etc., es algo que ya estaba recogido en la Constitución de una 
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forma muy precisa y hemos tardado excesivo tiempo en de
sarrollarlo legalmente, pero no es una novedad, es algo que 
lo hemos hecho tarde, lo hemos hecho tarde y posiblemente 
me atrevería a decir que confusa; podía ser más extensa o me
nos extensa esta participación, pero se ha hecho tarde. 

Y al hacerlo tarde, ya no es suficiente, ya no solamente 
en nuestro Estado, sino en los Estados Sociales que existen 
en nuestro entorno. Estos mecanismos de participación ya no 
son suficientes. Hay defectos en el funcionamiento del Esta
do Social que estos mecanismos que se han positivizado en 
una Ley no son suficientes. Y vemos que todas las cuestiones 
referentes a la Administración o al funcionamiento del Esta
do dejan de estar claros: el sistema de competencias no está 
establecido como anteriormente estaba, se superponen órde
nes normativas internacionales y nacionales. La claridad se 
está perdiendo, y al perderse la claridad, lógicamente, se pier
de la posibilidad de intervenir. 

Todos estos procedimientos de la Ley 30/1992 tendrán 
poca efectividad ante la nueva realidad que se nos está abrien
do, con centros de decisión que ya no somos Estados. Hoy lo 
que nos estamos preguntando es si el Estado Social como Es
tado unitario empieza a desaparecer, empiezan a crujir sus 
elementos, el de la población, el del territorio. 

Entonces, todo lo que se ha concretado en la Ley 30/1992, 
que es imprescindible, posiblemente no sirva para afrontar el 
futuro. Y como el Estado de Derecho siempre ha existido y 
no tiene otra justificación que la garantía de los derechos fun
damentales, vemos que están surgiendo otra serie de derechos 
a los cuales el Estado Social no está -digamos- armado para 
hacer frente, y que lógicamente estas garantías de la 
Ley 30/1992 de participación de información pueden resultar 
insuficientes. 

Por ejemplo, en la ecología en general, la información so
bre las actuaciones de nuestro Estado en temas ecológicos se
rán sobre la contaminación de un río o la contaminación de 
una fábrica, pero los problemas de contaminación y de eco
logía realmente importantes son transnacionales o internacio
nales; éstos son los verdaderos problemas y frente a éstos no 
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sé hasta qué punto estos instrumentos de la Ley 30/1992 van 
a servir para podernos informar y participar en las decisiones. 
Hoy en día, pues, una central nuclear, Chernobyl por ejem
plo, explota y afecta a toda Europa. Lo mismo digo sobre el 
desarrollo económico, es imprescindible saber qué decisiones 
toma el Estado en cuanto al desarrollo económico, pero el de
sarrollo económico y las grandes decisiones en cuanto al de
sarrollo económico cada vez, y en mayor medida, no son na
cionales, son internacionales y, por tanto, estos procedimien
tos de la Ley 30/1992 normalmente nos van a ayudar poco. 

Es decir, estamos en un proceso de aceleración de acon
tecimientos tan grandes que hacen que estos instrumentos 
puedan quedarse rápidamente anticuados. 

Me pregunto: ¿el Derecho administrativo qué posibilida
des tiene de poder establecer nuevas teorías de participación 
que nos permitan afrontar estos nuevos retos? O ¿qué opi
nión tienen los presentes ante estos problemas, que no son de 
futuro, sino del presente? 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Luis Ortega. 

D. LUIS ORTEGA ALVAREZ 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Castilla-La Mancha) 

Vamos a ver, aquí se han dicho muchas cosas y mi punto 
de vista sería el siguiente. Creo que no hay contradicción en
tre Estado Social y Estado de Derecho. Y o discrepo de ese 
planteamiento, creo que la dimensión jurídica del Estado So
cial está plenamente realizada: el derecho a la educación en 
su vertiente jurídica está plenamente realizado, el derecho a 
la pensión en su vertiente jurídica está plenamente realizado, 
el derecho a la sanidad en su vertiente jurídica está plenamen
te realizado, el derecho a la prestación por desempleo en su 
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vertiente jurídica está perfectamente garantizado ... , por tan
to, el límite del Estado Social no es el Estado de Derecho, 
sino que el límite del Estado Social es el gasto público. 

Y aquí es donde quiero plantear, primero, que aunque el 
Estado Social tiene una dimensión jurídica, quizá no es la más 
importante; hay una dimensión fundamental en la profesio
nalidad. El porcentaje que nos proporcionan las normas a 
nuestro derecho constitucional a la salud es muy limitado, será 
la profesionalidad de nuestros cuadros médicos y la profesio
nalidad gerencial de los Directores hospitalarios quienes nos 
van a proporcionar curarnos a tiempo y curarnos bien. Eso 
nunca nos lo dará el derecho. Y ése es el contenido real de 
este derecho fundamental. 

Es decir, hay un problema en las Administraciones, y yo 
he coincidido con el planteamiento que hacía el profesor Pa
rejo. Hemos dejado fuera del Derecho administrativo la ac
tividad material de la Administración, porque no era una ac
tividad juridificada, y en este terreno es donde se está produ
ciendo probablemente la gran crítica del mal funcionamiento 
del Estado y, por lo tanto, existe un problema de respuesta 
jurídica, porque lo hemos desplazado previamente del mun
do jurídico. El acceso a la información tiene dimensión técni
ca, el acceso a bases de datos solamente estará en función del 
cableado por fibra óptica, que es lo que proporcionará el ac
ceso desde nuestros hogares a las bases de datos a un coste 
razonable. El problema de la economía es fundamental en el 
tema del medio ambiente. Mientras los economistas no nos 
den, en clave económica, el costo ambiental, es imposible que 
un jurista vaya a más de decir que, ante un debate del dere
cho a la libertad empresarial y de instalación de industria y el 
problema de la evaluación del impacto ambiental, se debe me
dir la proporcionalidad coste/beneficio en términos sociales. 
Y en este ámbito del medio ambiente también surge el pro
blema de la profesionalidad: ¿quién hace impacto ambiental 
en España? Hace poco había dos funcionarios haciendo el im
pacto ambiental de todo el Ministerio de Obras Públicas, que 
no le daba ni para evaluar el impacto ambiental de las auto
pistas que estaba programando la propia Dirección General 
de Carreteras. 
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Por lo tanto, repito que, desde el punto de vista del Es
tado Social, tenemos que saber qué es lo que al Derecho le 
corresponde, y yo creo que el Derecho en materia del Estado 
Social ha dado respuesta cumplida e importante a lo que es 
el Estado Social. 

El problema viene de la legitimación de este Estado So
cial, en cuanto que hay un límite en el gasto público al Esta
do Social. Y, por lo tanto, de ahí viene el problema de que 
hoy día la igualdad tiene otra nueva perspectiva, ya que se tie
ne que plantear no sólo desde la igualdad del individuo, sino 
desde la igualdad de los grupos, porque las decisiones del Es
tado Social son decisiones de prioridades presupuestarias. 
Desde el punto de vista constitucional, me parece que somos 
un país --como casi toda Europa occidental- en el cual el Es
tado Social tiene una dimensión constitucional profundísima, 
probablemente el 80 por 100 de los Presupuestos Generales 
del Estado van a Estado Social, entendido en ello los gastos 
de educación, sanidad, prestaciones sociales, pensiones, etc., 
y las reformas que se están haciendo de recorte del Estado So
cial no es por la vía de no reconocimiento de los derechos, 
sino por la imposibilidad de su financiación. 

Esto ligaría con otro de los problemas que se le plantea 
en estos momentos al Estado y que consiste -y lo digo de 
una forma poco académica- en que, o hacemos un Derecho 
administrativo barato o el Estado huirá del Derecho adminis
trativo. Es decir, no solamente hay que hacer un Derecho ad
ministrativo de garantía, sino que hay que hacer un Derecho 
administrativo barato, porque si para construir vivienda social 
es más barato el Derecho privado que el Derecho público, en 
una situación de escasez de gasto público cualquier responsa
ble político va a acudir a realizar el fin público a través del 
instrumento jurídico que sea más barato. Por lo tanto, yo creo 
que éste es un elemento que tenemos que resolver. 

Otro elemento es el Je la legitimación de ia compiejidad. 
Este es un país en el cual estamos acostumbrados a otro pro
blema, que no se ha puesto aquí de manifiesto en el tema de 
la información, que son los medios de comunicación. Los me
dios de comunicación, desgraciadamente, hacen la agenda de 
los Ministros, lo cual es una barbaridad político-democrática, 
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y la ponen en términos de grandes brochazos, de grandes sín
tesis, porque probablemente hay un problema del mercado. 
El mercado de los medios que exige la gran síntesis y hace im
posible a su propia estructura comercial informar la comple
jidad. Claro, si no informamos la complejidad estamos ante 
un gran déficit democrático, porque en una sociedad mediá
tica es imposible pensar que esa información de la compleji
dad se haga a través de otros medios de comunicación social, 
si queremos que sea una información democrática, porque 
esos otros medios no existen. 

Ahora bien, aquí todo el mundo se entera de lo que le in
teresa. Los grupos organizados funcionan mucho en este país, 
otra cosa es que no funcionen con publicidad, y sería una ga
rantía democrática que funcionasen con más publicidad -el 
mundo anglosajón, donde funcionan, funcionan con mucha 
publicidad-, pero aquí todo grupo social organizado consi
gue intervenir en el proceso de toma de decisiones, y quizá 
lo que hay que clarificar es cómo intervienen, pero no sólo 
desde el punto de vista de que esos grupos tengan esta garan
tía. El problema que se plantea es desde un punto de vista 
más global y más democrático y consiste, en que todos sepa
mos quién está invirtiendo en ese sistema de toma de decisio
nes. Otro de los temas que hay que plantear es que no se pue
de pretender que todo el mundo esté informado, primero por
que es absurdo, dada la capacidad que tenemos de informa
ción individual, y también porque la información en un grupo 
es limitada, por lo que se plantea un problema de la circula
ción de la información entre los grupos. En este sentido lo 
que parece un poco absurdo es que desconectemos a los par
tidos políticos de los grupos sociales. El Parlamento tiene toda 
la capacidad de acceder a toda la información. Por lo tanto, 
debe plantearse que los grupos sociales, cuando no tienen ac
ceso a una información, exijan ese acceso a los partidos polí
ticos que los representan a través de la fuerza que tiene la pe
tición de información parlamentaria del grupo político. 

Por lo tanto, quiere decirse que hay un problema que está 
en situación de resolverse. Yo creo que existe mucha infor
mación y lo que pasa es que la información está tan dispersa 
que hay que organizarse para recoger la información, hay que 
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organizarse para participar y, por lo tanto, esto es un proble
ma estructural cultural en nuestro país, que cuenta con una 
sociedad poco organizada. Pero ése es un problema que no 
está necesariamente llamado a resolver el Derecho adminis
trativo, porque --como decía el profesor Sánchez Morón
desde la norma la llamada a la participación está muy exten
dida en nuestro ordenamiento jurídico. 

Otro problema que preocupa cuando se aborda el proble
ma de la organización es el problema de la desarticulación de 
los poderes. A mí me pareció una obra muy interesante el li
bro de Burno Dente, La Fragmentación del Poder, en el que 
dice que es imposible gobernar desde una perspectiva unita
ria. El problema de la heterogeneidad de los intereses públi
cos, ya planteado por Gianini, me parece uno de los elemen
tos de reflexión fundamentales. No hay un único interés pú
blico. Hay una heterogeneidad de intereses públicos similar a 
la que hay en el sector privado, y esto sí es un reto, y Gianini 
avanza en esta teorización de cómo es posible jurídicamente 
ir a una gradación de los intereses públicos en función de su 
recepción por la norma, a través de fórmulas organizativas, a 
través de determinadas técnicas de interpretación de los prin
cipios jurídicos. Pero, obviamente, hay un terreno importan
te que avanzar, porque si no lo que sucede es lo que denun
cia Dente, que donde sí se produce una plena articulación es 
en el mundo de los técnicos. Es decir, pese a la desfragmen
tación del Estado, se está produciendo paralelamente una 
gran unificación técnica de los funcionarios del sector y el vo
lumen de información que manejan entre ellos los funciona
rios medioambientales, locales, autonómicos y estatales es 
muy intensa y ahí sí que hay un gran flujo de información, al 
margen de que las decisiones políticas estén o no estén coor
dinadas. Probablemente la coordinación del Estado se está ha
ciendo más a esos niveles que a nivel político, porque real
mente tampoco hay tanta descoordinación como parece de
cirse. 

Otro elemento de reflexión que me gustaría también traer 
a colación es el tema que enlaza con las reflexiones que lle
vamos haciendo mucho tiempo y habría que tomárselo un 
poco más en serio a efectos de, realmente, ir a una reflexión 
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más organizada y que posibilitase propuestas de transforma
ción, y es el tema de la función administrativa. 

Bueno, la función administrativa la hemos construido so
bre el esquema de la función jurisdiccional. Es decir, el pro
cedimiento administrativo, en razón de que detrás venía una 
jurisdicción que iba a hacer la revisión al acto, se ha construi
do para emanar una decisión justa, y no es el dogma de la fun
ción administrativa dar soluciones justas. El dogma de la de
cisión administrativa, de la función administrativa, es dar de
cisiones articuladas para conseguir el fin público que la nor
ma exige a la Administración. Y ahí es donde yo creo que tie
ne que tener lugar otra gran revisión desde el punto de vista 
del Derecho administrativo. Es decir, focalizar los procedi
mientos sobre los fines que las normas atribuyen a las Admi
nistraciones públicas y articular procedimientos realmente 
adaptados a esos fines. Este es uno de los retos que yo creo 
que todavía tenemos por delante, porque una de las críticas 
que, por ejemplo, yo hago a esta Ley es que eluda uno de los 
elementos fundamentales de hoy día de todo el sistema de 
toma de decisiones ante un procedimiento administrativo: qué 
hace la Administración después de haber tomado la decisión 
administrativa. Nuestra nueva Ley de Procedimiento Admi
nistrativo acaba una vez más en el acto administrativo, y no 
hay una llamada desde la ley a que la Administración persiga 
el «después» del acto administrativo, persiga el resultado pro
ducido por ese acto administrativo para que, normativamen
te, la burocracia obtenga un feedback de las decisiones admi
nistrativas a efectos de sus resultados, y que eso sirva como 
información en el expediente de la nueva toma de decisiones. 
Algo que es fundamental hoy día en el sistema de la teoría 
de la toma de decisiones todavía no lo hemos implantado. 

Bien, y conectando con el tema de los fines públicos, en
tiendo que la empresa pública tampoco puede ser igual a una 
empresa privada, en el sentido de que la empresa pública tie
ne que tomar decisiones políticas, otra cosa es cómo se tomen 
y en qué medida se tomen. Por ejemplo, el gas natural o la 
energía en general no pueden llegar a los ciudadanos sólo en 
función del mercado. Además del mercado y de la interven
ción del mercado debe de haber, por ejemplo, un plan de 
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energía rural, que no necesariamente se debe tomar en tér
minos de mercado, sino en términos democráticos, en térmi
nos de participación, o en términos de llegar a satisfacer de
terminadas situaciones sociales. En el tema del gas, que es 
una energía barata, el problema es que el gas sólo llegará a 
donde haya mercado, ¿y donde no hay mercado no llega el 
gas? Hay, a mi juicio, un problema fundamental que no po
demos obviar y es que la empresa pública tiene que tener un 
componente político de servicio público que no puede estar 
ajeno a una toma de decisiones políticas. Otra cosa es que es
tas decisiones políticas sean unas decisiones que se hagan con 
mucha más transparencia de la que se están haciendo. Pero, 
repito, yo creo que la empresa pública tiene que tener un com
ponente público porque si no hay un fin público detrás de esa 
empresa pública, que no sea el mantenimiento de un deter
minado nivel de empleo, habrá que dejarla al sector privado. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Vamos a cerrar las intervenciones. En primer lugar va a 
tener la palabra Pilar Lucendo, y luego, si el profesor Ariño 
desea decir algo ... , y Margarita Retuerto ... 

D." PILAR LUCENDO LUCAS 
(Asesora responsable del Area de Administración Económica 
del Defensor del Pueblo) 

A título de curiosidad, y muy rápidamente, al hilo de !o 
que la Defensora ha calificado de huida del Derecho público 
y que han recogido el profesor Ariño, como ambición de la 
eficacia, y el profesor Sánchez Morón, en primer lugar decir 
que en el Dcfcnsoí del Pueblo siempre se han visto bastante 
claras las posibilidades de actuación en el ámbito de las em
presas públicas. Como anécdota decir que hemos tenido mu
chísimas quejas sobre la actuación de ENRESA, por ejem
plo, y que el Defensor del Pueblo ha participado activamente 
en todo el proceso de retirada de cabezales radiactivos de cen-
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tros que podríamos llamar de interés vital para las comunida
des, como han sido colegios públicos, hospitales, etc. Enton
ces, se ha realizado un seguimiento del proceso y pienso que 
se ha coadyuvado de alguna manera a ordenarlo y, en parte, 
a que fuera más rápido, porque ha habido momentos en que 
estaba totalmente paralizado. 

En relación a una empresa tan significativa, que ejerce un 
servicio público básico y tan cuestionado como es Telefónica, 
durante los años 1992 y 1993 se ha realizado una actuación im
portante en relación con los famosos teléfonos 903. 

A nuestro modo de ver, fue decisiva entonces la interven
ción del Defensor del Pueblo en la ordenación del sistema y 
para abrir la vía definitiva de solución. Recordarán ustedes 
que hay un momento en que, desde los partidos políticos, so
bre todo, y desde distintos sectores sociales, se pide una nue
va ley y fue el Defensor del Pueblo quien mantuvo por pri
mera vez -incluso en una intervención directa en televisión
que había suficiente marco normativo y que sólo era necesa
rio clarificarlo y ordenarlo, como ocurrió efectivamente me
diante dos Resoluciones de la Secretaría de Estado de Co
municaciones. 

El problema sería muy largo, daría para una sesión entera 
de Seminario, y no les voy a cansar a ustedes a estas horas 
de la tarde. Pero se realizó una actuación posterior que tuvo 
ya mucha menos publicidad, que fue cuando empezaron los 
cortes de línea por impago de facturas del 903. En ese mo
mento nuevamente el Defensor del Pueblo interviene, y man
tiene, lo que a nuestro juicio era también bastante claro, y 
que después fue aceptado por el Ministerio, que no se podía 
utilizar el Reglamento de Servicio por el que se regulan las 
relaciones entre Telefónica y el Estado, y que además apare
ce en todos nuestros contratos de teléfonos, para cortar el te
léfono, por una razón fundamental: porque esa medida esta
ba pensada para el servicio telefónico básico y en la Ley de 
Telecomunicaciones expresamente aparece que los servicios 
de valor añadido, es decir, los famosos 903, 906, etcétera, no 
eran servicios básicos. Entonces se dirigió una recomendación 
a Telefónica, y hasta aquí todo fue normal porque nadie ha
bía cuestionado la intervención. Pero lo curioso es la cantes-
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tación de Telefónica, en que, después de manifestar «el res
peto y consideración que la institución del Defensor del Pue
blo merece a la compañía que represento, y a mí personal
mente», el Presidente de Telefónica dice que el Defensor ha
bía incurrido en manifiesto error acerca de la naturaleza ju
rídica de la compañía al intervenir en este problema. 

Y nos dice claramente, y no resisto la tentación de leér
selo literalmente: «En efecto, Telefónica de Espaúa, S. A., 
es una sociedad anónima de carácter mercantil y privado que 
no forma parte de las Administraciones públicas ni, por tan
to, sus Directivos tienen la consideración de autoridades o 
funcionarios. Por ello, de conformidad con lo establecido en 
los artículos 28 y concordantes de la Ley Orgánica 39/1981, 
de 6 de abril, no pueden dirigirse a Telefónica de Espaúa, 
S. A., las recomendaciones del Defensor del Pueblo a que se 
refieren dichos artículos, con los efectos jurídicos previstos en 
los mismos. Habida cuenta que el artículo 30 de la Ley Or
gánica citada determina como destinatarios de las adverten
cias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y 
sugerencias del Defensor del Pueblo a las autoridades y fun
cionarios de las Administraciones públicas.» 

Evidentemente, el Defensor del Pueblo inmediatamente 
-en este caso, la Defensora del Pueblo aquí presente-, en 
abril del aúo pasado, el 14 de abril de 1993, se dirige a Tele
fónica de Espaúa dejando muy claro que está fuera de toda 
duda el carácter de agente de las Administraciones públicas 
en la terminología del artículo 9, que había obviado la comu
nicación de Telefónica, de la ya citada Ley Orgánica 3/1981, 
de quien preside una entidad que, en régimen de monopolio, 
presta como concesionaria un servicio público de titularidad 
y competencia exclusivas del Estado. 

Esta contestación, así como la de Telefónica, se enviaron 
al Ministerio y ahí quedó la polémica. Por supuesto, Telefó
nica ha seguido contestando puntualmente a todas nuestras 
'1n\/PrtPn rÍ '1<:. 

Lo digo porque a veces estas anécdotas ilustran el hecho 
de que, lo que está claro en el terreno teórico, yo creo que 
para todos los presentes, que es la posibilidad de actuación 
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del Defensor del Pueblo, en esta carrera hacia la privatización 
a la que se ha aludido puede, en algún caso, ser cuestionado, 
y curiosamente por una empresa corno Telefónica, que no es 
Previasa ni otro tipo de entidades claramente privadas. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

La Defensora del Pueblo ha cedido su turno a Manuel Az
nar, luego daremos la palabra al profesor Ariño y finalizare
mos con el coloquio. 

D. MANUEL AZNAR LOPEZ 
(Asesor responsable del Area de Sanidad, Seguridad Social 
y Trabajo del Defensor del Pueblo) 

Y o creo que efectivamente el Estado Social de Derecho 
significa un reto al Derecho administrativo, al Derecho labo
ral y al Derecho en general. Eso es evidente. Y aquí se ha afir
mado por el profesor Ortega -y en términos generales tiene 
razón- que en el Estado actual está resuelto el derecho a las 
pensiones, el derecho a la sanidad, etc., y que, en definitiva, 
es un problema de gasto público. Bueno, esto, en términos ge
nerales, es así, pero yo creo que es precisa una matización. 

Creo, y así lo expreso en un artículo a punto de publicar
se del que tendré el placer de mandar un ejemplar al profesor 
Ortega y a quienes de ustedes quieran, que hay que hacer una 
precisión para diferenciar entre prestaciones económicas y 
prestaciones en forma de servicios. Quiero decir que no es lo 
mismo una prestación económica que la sanidad, o que otro 
servicio. Hay diferencias estructurales entre estos tipos de 
prestaciones, y no solamente es un problema de gasto públi
co, sino algo más profundo. Me explico: por esas diferencias 
estructurales, las técnicas del derecho subjetivo y las técnicas 
de la potestad reglada se adaptan mucho mejor a las presta
ciones económicas que a una prestación ofrecida en forma de 
servicios, a un servicio sanitario, a un servicio social. Las pres
taciones económicas de la Seguridad Social son un ejemplo pa-
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radigmático de un derecho subjetivo, de una potestad reglada 
absolutamente. Para reconocer una pensión de jubilación bas
ta con subsumir el supuesto en la norma, comprobar si un se
ñor reúne los requisitos, si tiene más de sesenta y cinco años, 
si ha cumplido el período de cotización, e inmediatamente se 
le reconoce el derecho a pensión, y punto. El único proble
ma, naturalmente, es articular los medios económicos sufi
cientes para pagar las pensiones. 

Pero aun así, incluso dentro de las prestaciones económi
cas, ya hay un problema que es, por ejemplo, el de las pen
siones de invalidez. Su reconocimiento, en efecto, si no está 
sometido a una cierta discrecionalidad, si se trata de un con
cepto jurídico indeterminado, puesto que para determinar si 
el solicitante es inválido o no hay un cierto margen de apre
ciación. Pero en términos generales, las prestaciones econó
micas son un ejemplo de derecho subjetivo, de potestad re
glada. Ahora bien, otro gallo le canta a las prestaciones en for
ma de servicios. 

No me atrevería a afirmar, con toda sinceridad, que en es
tos momentos el derecho a la sanidad o el derecho a los ser
vicios sociales esté resuelto en este país. Cuando una ley re
conoce el derecho a la asistencia sanitaria, cuando una ley re
conoce el derecho a los servicios sociales, ese derecho precisa 
la creación de una organización prestacional que lo haga efec
tivo y, por lo tanto, difícilmente se puede hablar de que esté 
resuelto el derecho a la sanidad o de hablar de un auténtico 
derecho a la sanidad, o a la asistencia sanitaria, pues puede 
haber una lista de espera en un hospital, quizá de años, de 
modo que no es un derecho efectivo, y es más, si el interesa
do acude a los Tribunales para intentar garantizarse ese de
recho, posiblemente un Juez no pueda resolver que el deman
dante tenga que pasar por encima de los demás solicitantes 
de la lista de espera y ser operado antes. 

Si es verdad la frase de que «los derechos valen lo que va
len sus garantías», nos encontramos ante una posición del ciu
dadano ante esos derechos, ante estas prestaciones en forma 
de servicios que, al menos, son derechos muy condicionados, 
muy debilitados. Por ejemplo, una plaza en una residencia de 
la tercera euad: si una persona acude a un Tribunal reclaman-
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do una plaza en una residencia de la tercera edad no hay Juez 
que diga a la Administración que le proporcione la plaza, sen
cillamente porque no está creada la organización prestacional 
suficiente como para satisfacer ese derecho. 

En definitiva, lo que vengo a sostener es que es verdad 
que hay un problema de gasto público, que subyace siempre, 
pero, en definitiva, a mí me parece que, de todas maneras, 
hay diferencias estructurales según el tipo de prestaciones. Es 
decir, que la perfección de la posición del ciudadano a través 
del derecho subjetivo, de las potestades regladas, etc., se 
adapta mucho mejor a las prestaciones económicas que a las 
prestaciones ofrecidas en forma de servicios. 

Simplemente quería hacer esta matización porque me pa
recía -no sé si el profesor Ortega compartirá esto- que de
cir que está resuelto el derecho a la sanidad, o decir que está 
resuelto el derecho a los servicios sociales, es una afirmación 
quizá algo excesiva. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Gracias; el profesor Ariño cerrará el coloquio. 

D. GASPAR ARIÑO ORTIZ 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad Autónoma) 

No, yo solamente voy a hacer una sugerencia a la organi
zación porque, efectivamente, los temas que han levantado, 
tanto el profesor Sánchez Morón, como el profesor Ortega, 
merecerían un debate en profundidad, y yo me prestaría a ese 
debate con tiempo por delante, y por eso sugiero que en esta 
Cátedra, o en algún otro momento a lo largo de los próximos 
meses, nos convoque la Carlos 111 para debatir «Estado So
cial, Estado de Derecho y Administración Pública», porque 
yo reitero lo que ha dicho el señor Aznar, me parece que no 
son derechos, aunque estén declarados en la Constitución, el 



136 Ciudadanos y reforma administrativa 

derecho a ia vivienda, el derecho a la salud, el derecho a la 
educación, el derecho al medio ambiente ... Todo eso son fla
tus vocis. Pero bueno, también me parece que el tema de Es
tado de Derecho y Estado Social es un tema que requeriría 
una mayor profundización. Estoy muy de acuerdo con lo que 
decía Sánchez Morón: «Hace falta construir otro Estado de 
Derecho.» Pero mientras no se construya, Estado de Dere
cho y Estado Social son como el agua y el aceite, que si uno 
los agita temporalmente da la impresión de que hay nódulos 
de aceite que están mezclados con el agua, pero es una falsa 
impresión, al cabo del tiempo viene la lista de espera, viene 
la escasez de suelo urbano, viene la escasez o superabundan
cia de plazas de enseñanzas primaria y la inexistencia de pla
zas universitarias. Y ninguno de esos derechos son los dere
chos que conocemos con el nombre de tal en el Estado de 
Derecho. 

A mí me parece horroroso decir que el Estado Social no 
es juridificable. Eso sería, a mi modo de ver, una conclusión 
que yo no defiendo. Lo que sí digo es que hay que instrumen
tar de otra manera el Derecho necesario para juridificar el Es
tado Social, tanto en prestaciones sociales, como, sobre todo, 
en intervenciones económicas. 

Hay que distinguir entre el Estado como regulador, el Es
tado como financiador y el Estado como gestor o prestador. 
Yo creo que el Estado regulador es el Estado verdadero. El 
Estado financiador es, hoy por hoy, una necesidad, y segura
mente el Estado tiene que seguir financiando y recaudando, 
y yo desconfío que se puedan reducir las dimensiones econó
micas del Estado. Es decir, que el 49, el 47 y el 46 por 100 
del Producto Interior Bruto va a pasar por las manos dei Es
tado. Lo que sí creo, en cambio, es que hay que reducir ex
traordinariamente el Estado como gestor, como prestador, 
como organización político-burocrática prestadora de servi
cios, porque, sencillamente, es muy mal negocio. Eso acaba 
no súlo con el Estado de Derecho, sino con nuestros bolsi
llos. Y me parece que la experiencia universal bien merecería 
que repensásemos el bienestar social, tanto en términos de or
ganización institucional. No hay que acabar con el Estado de 
Bienestar, que es efectivamente una conquista --como aquí 
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se ha dicho-. Lo que hay que repensar es si el modelo polí
tico-burocrático -y subrayo político y burocrático- del Es
tado Social que ahora conocemos es el que debe subsistir, o 
no. Y ahí tenemos interesantísimas experiencias que bien me
recería la pena estudiar los próximos meses, como es el caso 
de Suecia antes del triunfo conservador, en los últimos años 
el Gobierno laborista de Carlsson, o el caso holandés --con 
su reciente informe del Senado sobre las posibilidades de se
guir manteniendo en pie el Estado Social-, o el caso alemán, 
o el caso español -en el que el tema de las pensiones y el 
tema del desempleo no están puestos en tela de juicio por la 
oposición, sino por el Gobierno. 

Me parece que con eso hemos abierto un nuevo tema. He
mos ido derivando hacia algo que está realmente en el cora
zón de los sistemas estatales actuales, del cual la transparen
cia y la participación es una técnica, es una cosa muy 
importante. 

Pero la cuestión es al servicio de qué, y ese «qué» es lo 
que bien merecería otro seminario en este lugar tan agrada
ble. Muchas gracias. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

La Defensora del Pueblo ya anuncia que la Cátedra Ruiz 
Giménez recogerá ese guante que se acaba de lanzar, de ma
nera que tendremos tiempo para hablar de esas cosas en otra 
ocasión. 

Muchas gracias al profesor Ariño, que abandona en estos 
momentos la sesión. Muchas gracias también a la Defensora 
del Pueblo por su ponencia. Y vamos a continuar de forma 
inmediata la sesión con la tercera de las ponencias, que corres
ponde al profesor Nieto, que nos va a hablar sobre lo que nos 
falta en estos momentos, que es el tiempo, el tiempo en los 
procedimientos administrativos. 





PONENCIA III 

EL TIEMPO 
EN EL PROCEDIMIENTO 

(SILENCIO, PRESCRIPCION... ) 

ALEJANDRO NIETO 





I. INCIDENCIA DEL TIEMPO 
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

Si el procedimiento administrativo está formado, como es 
sabido, por una serie de trámites que se van sucediendo en el 
tiempo, es claro que el tiempo ha de incidir pesadamente tan
to en su desarrollo normal como anormal, según ha descrito 
minuciosamente el profesor González Navarro, que es quien 
más se ha preocupado de ello. 

En este momento, sin embargo, y renunciando de ante
mano a un tratamiento exhaustivo del indicado de la ponen
cia (para lo que no hay tiempo y, además, carecería de ver
dadero interés), a nuestros efectos basta con enunciar las cues
tiones más importantes y que a mi juicio son: 

l." La prisa. Porque si el procedimiento se tramita con 
excesiva rapidez se corre el riesgo de que se pierdan las ga
rantías establecidas en beneficio de los particulares. Para evi
tarlo la Ley prevé plazos mínimos para el cumplimiento de los 
trámites. 

2." La demora. Porque si, por el contrario, la tramita
ción es demasiado lenta se pueden producir igualmente per
juicios para los particulares. Lo que también tiene previsto y 
regulado la Ley. 

3." La inactividad procedimental. Cuyos perjuicios son 
evidentes y para cuyo remedio ha establecido la Ley mecanis
mos de corrección muy originales. 

4." La inactividad material, es decir, la pasividad o no 
reacción de la Administración ante acontecimientos que ob-
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jetivamente exigen una respuesta. Un extremo sobre el que 
viene clamando la doctrina desde hace mucho tiempo, pero 
que no ha sido tenido en cuenta ahora por el Legislador. 

A la vista de todas estas cuestiones ha establecido la Ley 
un esquema compuesto fundamentalmente por las siguientes 
proposiciones y medidas: 

A) La Administración ha de actuar normalmente con ce
leridad (art. 74.1) y en ocasiones incluso con urgencia 
( art. 50). 

B) Los trámites que eslabonan un procedimiento tienen 
marcado de ordinario un plazo para su realización. Plazo que 
en ocasiones precisa el órgano actuante con respeto a los lí
mites máximos y mínimos normativamente establecidos (por 
ejemplo, arts. 80.2 y 86.2), auque en ocasiones es la ley la 
que directamente establece un plazo fijo y concreto para de
terminadas actuaciones (por ejemplo, art. 71.1). 

C) La Administración tiene el deber de respetar los pla
zos -tanto los de cada trámite individual como el global de 
todo el procedimiento- y su incumplimiento produce efectos 
de a) responsabilidad personal (art. 74.2); b) procedimenta
les (caducidad, perención o irrelevancia), y e) materiales (acto 
presunto). 

D) Existen igualmente reglas para determinar los días y 
horas hábiles de actuaciones (art. 48), así como técnicas para 
la determinación de los plazos (arts. 47, 48 y 49). 

Por las razones ya indicadas, en la presente Ponencia úni
camente van a tratarse las cuestiones relacionadas con las inac
tividades procedimentales. 

Il. INACTIVIDAD DE LOS INTERESADOS 
EN EL PROCEDIMIENTO 

Cuando son los propios interesados los que no atienden 
los plazos señalados se producen determinados efectos en su 
perjuicio; pero hay que distinguir dos supuestos. 
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l. PROCEDIMIENTOS INSTADOS A SOLICITUD 

DEL INTERESADO 

A) Si se trata de una inactividad en el cumplimiento de 
trámites, la consecuencia inmediata y automática es la pérdi
da de su derecho al referido trámite, tal como señala el 
artículo 92.2: 

No podrá acordarse la caducidad por la simple inac
tividad del interesado en el cumplimiento de trámites, 
siempre que no sean indispensables para dictar resolu
ción. Dicha inactividad no tendrá otro efecto que la pér
dida de su derecho al referido trámite. 

Como esta pérdida del derecho debe ser declarada de for
ma expresa por la Administración y comunicada al interesa
do, surge el problema de si cabe el cumplimiento del trámite 
una vez expirado el plazo, pero antes de recibirse la declara
ción de pérdida del derecho. A juzgar por el texto literal del 
precepto (nótese que aquí no se habla de «acuerdo» de la Ad
ministración, a diferencia de lo que sucede con la caducidad) 
la pérdida se produce ex lege y, por tanto, es automática; por 
lo que el órgano tramitante puede negarse a dar por recibida 
la documentación presentada en las condiciones a que acaba 
de hacerse referencia. Pero quizás sea ésta una interpretación 
demasiado dura para el interesado e innecesariamente perju
dicial para el mismo. 

B) Si se trata de una «paralización del procedimiento», 
la consecuencia es la declaración de su caducidad, tal como 
establece el artículo 92.1: 

En los procedimientos iniciados a solicitud del inte
resado, cuando se produzca su paralización por causa 
imputable al mismo, la Administración le advertirá que 
transcurridos tres meses se producirá la caducidad del 
mismo. Consumido este plazo sin que el particular re
querido realice las actividades necesarias para reanudar 
la tramitación, la Administración acordará el archivo de 
las actuaciones, notificándoselo al interesado. Contra la 
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resolución que declare la caducidad procederán los re
cursos procedentes. 

Esta declaración de caducidad y consiguiente archivo de 
las actuaciones es una forma de terminación del procedimien
to en la terminología del artículo 87 .1 y, en todo caso, «no 
producirá por sí sola la prescripción de las acciones del parti
cular o de la Administración, pero los procedimientos cadu
cados no interrumpirán el plazo de prescripción», tal como ad
vierte el número 3 del artículo 92. Es decir, que mientras no 
medie prescripción puede abrirse un nuevo procedimiento con 
el mismo objeto que el declarado caducado. Además -tra
tándose como se trata de un acto expreso- hay que admitir 
que, aun transcurridos los tres meses, puede el particular cum
plir el trámite hasta tanto no se le notifique el acto de decla
ración de caducidad. 

Existe, con todo, una excepción al régimen que se está 
describiendo, que es la prevista en el número cuatro: «Podrá 
no ser aplicable la caducidad en el supuesto de que la cues
tión suscitada afecte al interés general o fuere conveniente sus
tanciarla para su definición y esclarecimiento». 

Lo que, a la vista de los números uno y dos (ya transcri
tos), eonviene aclarar es lo siguiente: la declaración de cadu
cidad del número uno sólo puede operar cuando se trata de 
«trámites esenciales» y ello no sólo porque así lo indica de for
ma expresa el número dos, sino por lógica: la inactividad del 
interesado lo único que produce, de ordinario, es la pérdida 
de su derecho al trámite, o sea, el paso al eslabón siguiente 
del procedimiento. Ahora bien, cuando se trata de un trámite 
esencial no tiene sentido continuar el procedimiento, dado 
que sin tal trámite no puede lograrse el objeto perseguido por 
el propio particular. Por lo que, en consecuencia, hay que 
adoptar la medida más severa de la declaración de caducidad. 

2. PROCEDIMIENTOS INICIADOS DE OFICIO NO SUSCEPTIBLES 
ne nnnr-.1 Tr'JD A í"'T'flC' 1:::;'A ,rno A 01 r::;-c 
J._J.L.., J_ l-'-'-.J.LJV'-'.1.J.'- J7>.'-'.1_ '-.JLJ ..l. L l.. l' '-../.1."l J,..JJL.,.L.,L1 

PARA LOS CIUDADANOS 

En estos supuestos no se produce ni la pérdida del dere
cho al trámite ni la declaración de caducidad, sino simplemen-
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te la interrupción del plazo para resolver el procedimiento, tal 
como establece el artículo 43.4: 

Cuando se trate de procedimientos iniciados de ofi
cio no susceptibles de producir actos favorables para los 
ciudadanos, se entenderán caducados y se procederá al 
archivo de las actuaciones, a solicitud de cualquier in
teresado o de oficio por el propio órgano competente 
para dictar la resolución, en el plazo de treinta días des
de el vencimiento del plazo en que debió ser dictada, ex
cepto en los casos en que el procedimiento se hubiera 
paralizado por causas imputables al interesado, en los 
que se interrumpirá el plazo para resolver el pro
cedimiento. 

El obstáculo más importante para aplicar este precepto se 
encuentra en la circunstancia de que es difícil imaginar pro
cedimientos incapaces de producir actos favorables a los ciu
dadanos. Si se hubiera dicho «interesados», la cosa sería más 
sencilla, puesto que el número de interesados es más reduci
do y puede calcularse o preverse las consecuencias que puede 
ejercer sobre ellos la resolución; pero tratándose de millones 
de «ciudadanos» es siempre posible que alguno salga benefi
ciado. Por ejemplo, el expediente de clausura de un estable
cimiento molesto no podrá jamás ejercer efectos favorables 
al expedientado, pero sí a cualquier ciudadano a quien la ac
tividad moleste. En realidad no existen, pues, actos exclusi
vamente favorables ni actos perjudiciales, puesto que siempre 
favorecerán a unos y perjudicarán a otros. 

III. INACTIVIDAD PROCEDIMENTAL 
DE LA ADMINISTRACION 

Cuando no son los interesados quienes permanecen inac
tivos, sino que lo es la Administración (y prescindiendo de 
momento del silencio), las consecuencias previstas en la Ley 
son las siguientes: 
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l. EFECTOS PROCEDIMIENTALES 

Como regla, el del artículo 43.4, antes transcrito, en lo 
que se refiere a la paralización producida por la inactividad 
de la Administración. Aunque aquí hay que tener en cuenta 
también la regla especial del artículo 132.2: 

Interrumpirá la prescripción la iniciación, con cono
cimiento del interesado, del procedimiento sancionador, 
reanudándose el plazo de prescripción si el expediente 
sancionador estuviere paralizado más de un mes por 
causa no imputable al presunto responsable (sino, por 
tanto, a la Administración). 

2. EFECTOS DE RESPONSABILIDAD PERSONAL 

Está prevista en el número tres dei artícuio 42, pero a eila 
me referiré más adelante al hablar de la obligación de respon
der por parte de la Administración. 

IV. EL LLAMADO SILENCIO ADMINISTRATIVO 

l. INTRODUCCIÓN 

Aunque la Ley mantiene la figura del llamado silencio ad
ministrativo, en sus dos variedades de positivo y negativo, su 
confesada intención no es la de regularlo, sino la de estable
cer un mecanismo que estimule a la Administración a resol
ver de forma expresa. 

En efecto, tanto en su Exposición de Motivos como en su 
articulado, la Ley ha puesto un énfasis especial en una pecu
iiarísima rcguiación dei siiencio que, en opinión de sus repre
sentantes políticos, constituye una de sus novedades más im
portantes. La Ley, como acaba de decirse, recoge el sistema 
anterior del silencio negativo (mera apertura técnica a la in
tervención controladora de los Tribunales) y el positivo (au
téntico acto administrativo de contenido determinado por la 
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Ley), pero con una notable ampliación del ámbito de éste. 
Por ello dice la Exposición de Motivos que «se podría decir 
que esta Ley establece el silencio administrativo positivo cam
biando nuestra doctrina tradicional», aunque añade a renglón 
seguido que tal juicio «no sería exacto (puesto que la Ley) su
pera la doctrina del silencio administrativo». En sus palabras, 
por tanto, todo gira en torno a la garantía que la figura 
establece: 

El objetivo de la Ley no es dar carácter positivo a 
la inactividad de la Administración cuando los particu
lares se dirijan a ella. El carácter positivo de la inacti
vidad de la Administración es la garantía que se esta
blece cuando no se cumple el verdadero objetivo de la 
Ley, que es que los ciudadanos tengan respuesta expre
sa de la Administración y, sobre todo, que la obtengan 
en el plazo establecido. El silencio administrativo, po
sitivo o negativo, no debe ser una institución jurídica 
normal, sino la garantía que impida que los derechos de 
los particulares se vacíen de contenido cuando su Ad
ministración no atiende eficazmente y con la celeridad 
debida las funciones para las que se ha organizado. Esta 
garantía (es) exponente de una Administración en la que 
debe primar la eficacia sobre el formalismo ... 

En cualquier caso, la mejor prueba de las confesadas in
tenciones del Legislador se encuentra en la circunstancia de 
que ha colocado esta regulación no en el título V, dedicado a 
los actos administrativos, sino en el IV, que se refiere a la ac
tividad administrativa. Con ello se ha querido dejar bien cla
ro que el silencio administrativo no es una simple cuestión de 
manipulación procesal o material de los actos administrativos, 
es decir, de una imputación de efectos ficticios al silencio, sino 
una forma de obligar a la Administración a que cumpla su de
ber de contestar. Así se explica la corriente afirmación de que 
la nueva Ley ha terminado con el silencio administrativo y lo 
ha sustituido por el acto presunto. 

2. LA OBLIGACIÓN DE RESOLVER 

Está regulado en el artículo 42. 
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2.1. La obligación 

El punto de partida se encuentra en su número uno, cuyo 
apartado primero declara que «la Administración está obliga
da a dictar resolución expresa sobre cuantas solicitudes se for
mulen por los interesados, así como en los procedimientos ini
ciados de oficio, cuya instrucción y resolución afecte a los ciu
dadanos o a cualquier interesado». Imperativo que únicamen
te admite las excepciones enumeradas en el apartado segun
do que, desde luego, no son correctas, ya que no es cierto que 
no haya obligación de resolver en los «procedimientos en que 
se produzca la prescripción, caducidad, la renuncia o el de
sestimiento», como luce en los artículos 91 y 92 en los que ter
minantemente se ordena lo contrario, es decir, la exigencia 
de una resolución expresa. 

2.2. Píazo 

Como sucede que si no hubiese plazo para resolver, la 
obligación de hacerlo sería inútil, la Ley se preocupa de re
gular este punto en los siguientes términos: 

A) Solicitudes que se formulan por los interesados. 

a) La norma que regula el procedimiento se encarga de 
establecer un plazo determinado. Esta variante parece muy 
sencilla, pero no lo es tanto si se piensa que hay miles de pro
cedimientos y con diferentes variantes: en unos se señala un 
plazo total y en otros se van fijando plazos para ciertos trá
mites, pero sin llegar a determinar el final. 

b) A falta de determinación normativa del plazo se en
tiende que es de tres meses. 

B) Procedimientos de oficio, 

El número uno establece la obligación de resolver, pero 
el número dos no fija plazo. En su consecuencia, o se entien
de que no hay plazo (y el número uno no puede ser operati
vo) o se entiende que se aplica el del número dos (prescin
diendo de su tenor literal). 
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2.3. Responsabilidad 

El incumplimiento de la obligación de resolver arrastra dos 
consecuencias: la ficción de determinados efectos jurídicos del 
acto (que se examinarán a continuación) y la generación de 
responsabilidades personales. 

Estas se cargan sobre los titulares de los órganos compe
tentes para resolver y sobre el personal que tenga a su cargo 
el despacho de los asuntos. Lo cual vale para la responsabili
dad patrimonial y civil (que es rarísima), pero no para la dis
ciplinaria, que sólo afecta al personal. Mientras que los que 
resuelven (de ordinario, políticos) son irresponsables, puesto 
que no se va a «remover del puesto de trabajo» a un Ministro 
o a un Alcalde por no haber resuelto dentro del plazo. 

Por lo demás, la identificación del responsable ha de ser 
dificilísima en procedimientos mínimamente complejos y su 
individualización más todavía, puesto que lo habitual será la 
coautoría y corresponsabilidad, que no están reguladas en De
recho disciplinario. Aquí la única solución hubiera sido la de 
disponer que cada expediente administrativo tuviera un res
ponsable identificado e individualizado sobre el que cargar la 
eventual responsabilidad personal. 

3. ACTOS PRESUNTOS 

El artículo 43 regula los efectos jurídicos de la falta de re
solución en plazo. Pero antes de entrar en su análisis convie
ne repasar las diferentes soluciones posibles en relación con 
el plazo para resolver. 

3.1. Diferentes soluciones 

Propongo la siguiente terminología: a) Hay un plazo para 
resolver correctamente ( es la «resolución puntual» del 
art. 42.1). b) Transcurrido este plazo, todavía subsiste la obli
gación de resolver mientras no se haya emitido la certificación 
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( es la «resolución tardía» del art. 43.1). e) Y a partir de la emi
sión de la certificación, la Administración debe abstenerse de 
resolver. Por ello, si lo hace será una «resolución extem
poránea». 

A) Contenido de la resolución tardía. Hay dos interpre
taciones posibles: 

a) La Administración es libre, de tal manera que puede 
dar a la resolución tardía un contenido distinto al correspon
diente al acto presunto. Porque de no ser así, el cumplimien
to de la obligación sería inútil. Interpretación que facilita una 
corruptela muy sencilla: no pasa nada si no se resuelve pun
tualmente porque si alguno reclama aún quedan veinte días 
para contestar. 

b) Sólo se puede resolver en el sentido predeterminado 
por la norma reguladora del silencio. La resolución expresa 
no es más que una constatación (no, por tanto, una declara
ción o acto de voluntad) de lo que ya ha sucedido. Interpre
tación que se basa en que el artículo 43 dice «para su efica
cia»; luego el acto ya existe. Y, además, según la doctrina sur
gida a propósito de la anterior Ley de Procedimiento Admi
nistrativo, el silencio positivo provoca la aparición de un acto 
auténtico, que sólo se puede revocar por acto formal. 

B) Contenido de la solución extemporánea. Que presen
ta dificultades hermenéuticas insuperables desde los propios 
textos: 

a) Si el silencio es desestimatorio, ¿podría ser estimato
ria la resolución? 

b) Si el silencio es estimatorio, ¿podría ser desestimato
ria la resolución expresa? Aquí parece que no. La resolución 
expresa sería inváiida, puesto que para revisar el acto presun
to habría que acudir al procedimiento de revisión de oficio. 

3.2. Siiencio posüivo 

Dice la Ley que «podrá entenderse» como tal, siendo así 
que debería decir «se entenderá», ya que es una ficción que 
se produce ex lege, sin que ni la Administración ni los par
ticulares puedan disponer de su contenido. 



Ponencia III 151 

Pero dejando esto aparte puede establecerse el siguiente 
repertorio de supuestos de silencio positivo: 

a) Los que así lo determine una norma sectorial procesal. 

b) En casos de lege silente [letra e)], o sea, cuando la nor
ma no diga lo contrario (y salvas las excepciones que se 
especifican). 

e) El supuesto de la letra a): «Solicitudes de concesión 
de licencias y autorizaciones de instalación, traslado o amplia
ción de empresas o centros de trabajo.» Un texto tomado del 
Real Decreto-ley llamado de Boyer, cuya aplicación ha sido 
rarísima: lo que hace sospechar que tampoco se va a aplicar 
ahora en el futuro. 

d) El supuesto de la letra b): «Solicitudes cuya estima
ción habilitaría al solicitante para el ejercicio de derechos 
preexistentes, salvo que la estimación tuviera como conse
cuencia que se transfirieran al solicitante o a terceras perso
nas facultades relativas al dominio público o al servicio públi
co, en cuyo caso se entenderán desestimadas.» Este precepto 
parece aludir a la teoría clásica de la licencia, como figura con
trapuesta a la concesión. Pero entonces no encaja el «salvo», 
que se refiere inequívocamente a concesiones. 

3.3. Silencio negativo (art. 43.3) 

Aquí sí que es correcto el «se podrá entender» ( que viene 
de la vieja LPA) porque el particular, si no quiere, puede se
guir esperando. 

El supuesto más común es el de cuando una norma así lo 
declare (ex art. 43.5). 

El supuesto más problemático es el de la letra b): «Reso
lución de recursos administrativos. Ello no obstante, cuando 
el recurso se haya interpuesto contra la desestimación presun
ta de una solicitud por el transcurso del plazo, se entenderá 
estimado el recurso si llegado el plazo de resolución de éste 
el órgano administrativo competente no dicta resolución ex
presa sobre el mismo.» Porque con este tenor se evocan con-
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secuencias imprevisibles y contrarias al número anterior. Por 
ejemplo, en una licencia o concesión que afecta al servicio pú
blico: el primer silencio es desestimatorio, pero como el se
gundo es estimatorio, habría que ir a una revisión de oficio. 

3.4. Silencio irrelevante o estéril 

Con esta terminología de mi invención quiero aludir al he
cho de que no puede admitirse que el silencio a una solicitud 
dirigida a un órgano incompetente pueda tener efectos posi
tivos: «pedir la luna» a un Gobernador civil, pedir una exen
ción tributaria estatal a un alcalde, pedir a un Jefe de regi
miento la concesión de una subvención agraria. 

Cierto que en estos casos podría pensarse en actos nulos, 
pero éstos habrían de ser revisados de oficio, con lo compli
cado que ello resulta. Por tanto, mejor es entender que el si
lencio es irrelevante cuando se refiere a una solicitud cuyo 
contenido no puede ser concedido por falta de competencia 
del órgano a quien se dirige. 

3.5. Relación de procedimientos (art. 43.5) 

Entiendo que esta relación no es vinculante sino de meros 
efectos informativos: «para mejor conocimiento de los ciuda
danos». Recuérdese que la Administración no puede alterar 
las normas (art. 52. 1). El contrapunto está en la disposición 
adicional tercera. 

4. LA CERTIFICACIÓN 

4.1. Naturaleza 

Certificación en sentido estricto es un testimonio en el que 
se da constancia oficial de datos que obran en un archivo. No 
es, pues, un acto de voluntad ni de valoración, ni siquiera de 
conocimiento de hechos, sino únicamente de constancia de do-
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cumentos. Por ello las certificaciones se libran o emiten por 
fedatarios o por quienes custodian archivos. 

La «certificación de actos presuntos» sólo es parcialmente 
una certificación en sentido propio: en lo que se refiere a «la 
solicitud presentada o del objeto del procedimiento seguido, 
la fecha de iniciación y del vencimiento del plazo para dictar 
resolución» (art. 44.3, apartado 1). Pero no en lo que se re
fiere a «los efectos generados por la ausencia de resolución ex
presa». Esto no es una constatación, sino el resultado de un 
juicio (subsunción de un hecho en una norma) y una declara
ción de derechos. La certificación de actos presuntos ni es cer
tificación ni contiene un acto presunto: es un acto expreso. 

Por tal razón, la llamada certificación de actos presuntos 
no sirve para dar «eficacia al acto presunto», sino que lo trans
forma en acto expreso (art. 44.2). El mecanismo de la Ley no 
tiene, por tanto, nada que ver con el silencio positivo de la 
anterior Ley de Procedimiento Administrativo o, al menos, 
es muy diferente. 

Lo característico de las certificaciones ( en la parte en que 
así lo son en sentido propio) es que su contenido se establece 
por remisión a la solicitud: la certificación no establece direc
tamente su propio contenido, sino que estima la petición del 
interesado en los propios términos en que éste la ha plan
teado. 

De notar es también, por último, que no son motivadas. 

4.2. Peticionarios 

Los interesados (art. 44.2). Es decir, que pueden ser va
rios, con intereses encontrados y en momentos distintos (por 
ejemplo, el peticionario de una licencia y el que se ha opues
to a su otorgamiento). Con las siguientes consecuencias: 

a) Si el silencio es negativo, el primer peticionario cierra 
el plazo o posibilidad de que se dicte una resolución expresa 
estimatoria. 

b) Si el silencio es positivo, la primera petición cierra el 
plazo o posibilidad de que se dicte una resolución expresa 
desestimatoria. 
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O sea, que el primer peticionario bloquea el procedimien
to y congela la decisión al obligar la producción del acto ex
preso llamado certificación del acto presunto. 

4.3. Plazo para solicitar la cert~ficación 

Se inicia «a partir del día siguiente al del vencimiento del 
plazo en que debió dictarse la resolución» y (prescindiendo 
del caso de pluralidad de interesados contrapuestos a que aca
ba de aludirse) queda abierto indefinidamente, con la inevi
table inseguridad jurídica consecuente. 

4. 4. Frustración de la petición 

a) Si antes de los veinte días se dicta resolución expresa. 

b) Si; habiendo varios interesados, se adelanta uno y se 
extiende la certificación ( como acto expreso sustitutorio ). 

Si dentro de los mismos veinte días se presentan varias pe
ticiones la Administración tiene, naturalmente, las opciones 
de resolver de forma expresa o de extender la certificación. 

4.5. Pretensión complementaria 

Los interesados «podrán solicitar de la Administración que 
se exijan las responsabilidades correspondientes» (art. 44.4) 
por no haber resuelto de forma expresa. Pero esta pretensión 
no podrá acumularse en !a de que se certifique, al menos, 
cuando el responsable es el que tiene que extender la certifi
cación y antes tenía que haber resuelto. 

4.6. Organo certificante (art. 44.2) 

a) El órgano competente que debió resolver expresa
mente el procedimiento. Lo que prueba que no es una mera 
certificación en sentido técnico. 
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b) En los órganos colegiados el Secretario o la persona 
que tenga atribuida sus funciones. Lo que resulta incongruen
te si se tiene en cuenta la parte de la certificación que no es 
tal, sino un auténtico acto administrativo, que va a adoptar 
un secretario de órgano colegiado. 

4. 7. Plazo para certificar (art. 44.2) 

Inexcusablemente en el plazo de veinte días contados des
de que fue solicitada, salvo que en dicho plazo se haya dicta
do resolución expresa. 

4.8. Responsabilidad (art. 44.2) 

«La no emisión, cuando proceda, de la certificación den
tro del plazo y con los requisitos establecidos, una vez solici
tada en debida forma, será considerada como falta muy gra
ve.» Pero como el órgano certificante es de ordinario político 
y, por tanto, disciplinariamente irresponsable, esta solemne 
declaración legal sólo alcanzará a algunos secretarios de ór
ganos colegiados ( de Corporaciones locales, por ejemplo). 

Por otra parte, esta responsabilidad es, al menos teórica
mente, acumulable a la del artículo 42.3 que se refiere a los 
causantes de no haber dictado el acto. Y por el artículo 44.4 
podrán los interesados no exigir esta responsabilidad, sino so
licitar de la Administración que la exija ella. 

4. 9. Plazo para recurrir 

«Los plazos para interponer recursos administrativos y 
contencioso-administrativos -dice el art. 44.5- respecto de 
los actos presuntos se contarán a partir del día siguiente a la 
recepción de la certificación y, si ésta no fuese emitida en pla
zo, a partir del día siguiente al de la finalización de dicho 
plazo.» 
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4.10. Acto presunto no certificado 

De acuerdo con el número 3, apartado 2, del artículo 44, 
«si la certificación no fuese emitida en el plazo establecido en 
el número anterior, los actos presuntos serán igualmente efi
caces y se podrán acreditar mediante la exhibición de la peti
ción de la certificación, sin que quede por ello desvirtuado el 
carácter estimatorio o desestimatorio legalmente establecido 
para el acto presunto. 

V. LOS PROBLEMAS MAS GRAVES 

Con ser grave lo que hasta ahora se ha venido diciendo, 
importa tomar conciencia de que los problemás más impor
tantes no se derivan del silencio ( o inactividad formal de la 
Administración), sino de su inactividad material, que no ha 
sido regulada por la Ley a pesar de la insistencia doctrinal en 
que así se hiciere. 

Si, por emplear las palabras de la Exposición de Motivos, 
de lo que se trata es de «impedir que los derechos de los par
ticulares se vacíen de contenido cuando la Administración no 
atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones 
para las que se ha organizado», esto no se consigue con el es
tablecimiento de la figura del silencio, sino con la ruptura de 
la inactividad. Con el silencío positivo, en efecto, no se solu
ciona la petición de que, por ejemplo, se realice una opera
ción urgente o se ponga una valla protegiendo una zanja via
ria o que se reparen las farolas públicas o que se evite el rui
do nocturno provocado por una discoteca. Todo lo cual for
ma parte del repertorio de necesidades cotidinadas de los ciu
dadanos modernos. 

Por el silencio posilivo es posibie obtener ei reconocimien
to de un derecho; pero no se trata de un simple reconocimien
to (quizás incluso no se ha discutido siquiera), sino de su efec
tividad. Con los actos presuntos se rompe el muro del silen
cio, pero no el muro de la inactividad material. Por ello, lo 
que hace falta es que de la misma manera que existen meca-
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nismos legales para obligar a que los particulares reticentes 
cumplan los actos administrativos, haya otros para que sea la 
Administración la que cumpla sus deberes. Y esto no lo ha 
hecho, y ni siquiera abordado, la nueva Ley. 

Veamos con unos ejemplos lo que se está diciendo. 

l. EJEMPLO DEL ARTÍCULO 35.g) 

Este precepto declara el derecho de los ciudadanos a «ob
tener información y orientación acerca de los requisitos jurí
dicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los 
proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan reali
zar». A su vista es lícito imaginar las siguientes actuaciones: 

- Se pide verbalmente la información el 2 de enero. El 
funcionario de la ventanilla no la proporciona. 

- El 3 de enero se pide por escrito al Jefe de la Depen
dencia. No contesta. 

- Suponiendo que el acto presunto desestimatorio se ha 
producido a los tres meses el 4 de abril siguiente, que no se 
extiende o se extiende en sentido afirmativo. 

- El 25 de abril se deduce ya el derecho a la informa
ción de acuerdo con la nueva Ley. Pero este reconocimiento 
no sirve absolutamente para nada, dado que ya se sabía que 
existía a la vista de la contundencia del texto legal que lo es
tablece. Y, además y sobre todo, porque lo que se desea es 
la información, y ésta sigue sin recibirse. 

- El 26 de abril -al amparo del art. 35.g) y de la propia 
certificación- se vuelve a pedir la información. Que no se 
proporciona y da capo. 

La historia no es inventada y creo que no existe ni un solo 
ciudadano que no haya experimentado algo parecido. 
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2. EJEMPLO DEL ARTÍCULO 35.f) 
J 

Este precepto· declara el derecho de los ciudadanos a no 
presentar documentos no exigidos por las normas aplicables 
al procedimiento de que se trate o que ya se encuentren en 
poder de la Administración actuante. En este supuesto la se
cuencia imaginable es la siguiente: 

- En octubre se solicita matriculación en un curso oficial 
y se requiere por la Universidad un documento innecesario. 

- Se solicita la exención de la entrega. Pero no se con
testa y, como sigue la exigencia del documento, no se produ
ce la matriculación. 

- La certificación de silencio puede llegar en enero o fe
brero. El documento es innecesario. 

- La matriculación, en el mejor de los supuestos, tendrá 
lugar en el mes de abril cuando el curso ya está finalizado. 
Todo el procedimiento ha sido inútil. 

3. DERECHOS CUYA EFECTIVIDAD ESTÁ EN MANOS 

DEL INTERESADO 

Pensemos ahora en un supuesto en el que el derecho re
conocido puede hacerse efectivo por el mismo titular, ya que 
a la Administración sólo le corresponde tolerar pasivamente 
su ejercicio ( ejemplo, licencia de edificación en suelo propio). 

El mecanismo es sencillo en estos casos, dado que lo im
portante es el reconocimiento del derecho y éste puede, en 
efecto, obtenerse a través del acto presunto. 

4. DERECHOS CUYA EFECTIVIDAD ESTÁ EN MANOS 

DE LA ADMINISTRACIÓN 

La situación se complica cuando corresponde a la Admi
nistración dar efectividad al derecho del particular. Aquí no 
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basta el simple reconocimiento, sino que es necesaria, ade
más, una actitud positiva de la Administración. Pero todavía 
hay que distinguir: 

A) Si el cumplimiento no está condicionado en el tiem
po (como el pago de una cantidad líquida) se puede lograr su 
efectividad a través de un recurso contencioso-administrativo. 
Lo cual llevará mucho tiempo, pero al final se habrán conse
guido, más o menos deterioradas, las pretensiones. Aunque, 
eso sí, el procedimiento previo del silencio no ha ayudado para 
nada, puesto que el Tribunal hubiera podido pronunciarse 
exactamente igual sin contar con el acto presunto. 

B) Pero si el cumplimiento está condicionado en el tiem
po (como se ha visto en el ejemplo anterior de la matricula
ción en un curso), la realización del derecho se frustra total
mente y se transforma eventualmente en una pretensión in
demnizatoria. Aunque aquí tampoco ha servido de nada el 
acto presunto. O, mejor dicho, ha servido para que se alar
gue aún más el procedimiento. 





COLOQUIO 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Muchas gracias al profesor Nieto, y abrimos de inmediato 
el coloquio. José Mario Fernández tiene la palabra. 

D. JOSE MARIO FERNANDEZ MATEOS 
(Asesor responsable del Arca de Defensa e Interior 
del Defensor del Pueblo) 

A mí me gustaría simplemente que profundizase, si puede 
-ya lo cita en su ponencia-, sobre el tema de la caducidad. 
Y traigo para esta reflexión un ejemplo práctico que hace poco 
tiempo hemos tratado de resolver en el Defensor del Pueblo 
con relación al reconocimiento del derecho a la objeción de 
conciencia, en el que la Administración estaba archivando las 
actuaciones, los expedientes iniciados para el reconocimiento 
del derecho, aduciendo que los interesados no aportaban ele
mentos que la Administración consideraba esenciales dentro 
de su petición del reconocimiento del derecho. 

Nosotros hemos estimado que, quitando una serie de da
tos personales, así como los motivos de la objeción que la pro
pia ley establece, otros elementos añadidos por la Adminis
tración eran sólo de carácter de información general para la 
Administración y, por tanto, no se podía alegar por la propia 
Administración esa falta de aportación de elementos como su-
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ficiente para declarar la caducidad y, por tanto, el archivo del 
expediente. Me gustaría saber cuál era su opinión sobre la 
caducidad. 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Pues a lo mejor podría darla, pero como estoy seguro que 
usted tiene una respuesta bastante más meditada que la mía, 
porque lleva tres meses dando vueltas a esto y yo llevo así 
como treinta segl.\Jldos, ¿por qué no nos lo cuenta? 

D. JOSE MARIO FERNANDEZ MATEOS 
(Asesor responsable del Area de Defensa e Interior 
del Defensor del Pueblo) 

Simplemente, la opinión que hemos sostenido, evidente
mente, es que, en principio, la falta de unos elementos que 
no consideramos esenciales no debe suponer una utilización, 
que creemos fuera de lugar por parte de la Administración, 
del elemento a la caducidad. 

Ahora bien, el problema que sí vuelvo a insistir en que 
me gustaría conocer su opinión es si esa pérdida, ese cierre 
de procedimiento como consecuencia de caducidad, es sólo el 
cierre del procedimiento o la posibilidad de que la Adminis
tración no llegue a reconocer el derecho. Estamos hablando, 
y eso sí quiero centrarlo, estamos hablando de un derecho 
como es el derecho al reconocimiento a la objeción de con
ciencia, y me gustaría que sobre ese punto en concreto se 
pronunciase. 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Pnnente) 

Pues no, no me voy a pronunciar, y no por soberbia, sino 
porque no estoy en condiciones -lo digo sinceramente- de 
improvisar una respuesta meditada. Prefiero quedar como un 
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ignorante sincero y modesto a como un ignorante petulante 
que sobre la marcha responde cualquier cosa. 

Pero probablemente haya aquí autoridades de veras en 
procedimiento administrativo que para su Gobierno le podrán 
responder. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

¿Hay algún voluntario para responder. .. ? Bien, pues la 
pregunta va a quedar sin responder. D. Carlos Luna. 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Area de Administración y Ordenación Territorial 
del Defensor del Pueblo) 

Yo quería preguntarle al profesor Nieto su opinión sobre 
dos temas: el contenido de la certificación de acto presunto, 
al que hace referencia en su ponencia, y la aplicación del ar
tículo 43 de la nueva Ley y, por lo tanto, de la certificación 
de acto presunto en materia de recursos. Preciso ambas 
cuestiones. 

Creo que sigo la línea de razonamiento del profesor Nieto 
si afirmo que una certificación no es, ni más ni menos, que 
una constatación, mediante fe, de un hecho o un acto ya acae
cido; luego, cuando a la Administración se le pide la certifi
cación de acto presunto, lo único que la Administración, en 
buena fe, puede hacer es una de estas dos cosas: a) o decir: 
«no he resuelto, certifico que no he resuelto», supuesto en 
que estamos es una verdadera certificación; b) o decir: «la ley 
asigna a la falta de resolución, en este procedimiento concre
to, tal efecto». Si la certificación hiciera otra cosa, es decir, 
si dijera: «en relación con la solicitud que usted hace a la Ad
ministración certifico que, por aplicación de la ley, su petición 
es estimada o desestimada», no estaríamos ante una certifica
ción, estaríamos ante una resolución, porque la resolución no 
es, ni más ni menos, que el proceso de subsunción de un su
puesto de hecho en la norma que debe aplicarse. 
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En síntesis, la certificación lo único que puede hacer es op
tar por una de estas dos vías: 

1. A pesar de que se solicita la certificación y el órgano 
competente pueda aún resolver en el término de veinte días 
( esta posibilidad no pacífica en la doctrina ha sido resuelta en 
el sentido expresado tanto por el Consejo de Estado, como 
por los reglamentos de desarrollo de la ley), lo cierto es que 
no se resuelve y el órgano se limita a certificar la falta de 
resolución. 

Se produce así una situación análoga a la que antes des
cribía la Defensora del Pueblo cuando ponía el ejemplo de 
Administraciones públicas que, con motivo de la tramitación 
de una queja, nos comunican que: «hemos decidido resolver 
por silencio». Es decir, como dice el profesor González Na
varro, «no resuelvo porque me llamo león», no resuelvo y lo 
certifico. 

2- Al no resolver se certifica que la ley en ese concreto 
procedimiento -no en otra concreta petición- asigna efec
tos estimatorios o desestimatorios a la falta de resolución. El 
resultado es bastante pobre y deja al interesado inmerso en 
una tremenda incertidumbre que solo la vía contenciosa po
drá despejar. 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Déjeme que conteste ya, porque si no luego se me olvida. 

Estoy de acuerdo en que así debería ser, pero yo no soy 
tan optimista como para creer que el contenido de la certifi
cación sea el que usted dice, porque es que puede ser mucho 
peor. Esa certificación al menos aclara al peticionario si se en
cuentra ante un silencio positivo o ante un silencio negativo. 
Eso ya es mucho, eso es una colaboración generosa por parte 
de la Administración, que dudo que estén dispuestos a hacer. 

Esto no forma parte de una certificación en sentido estric
to, pero las Administraciones dirán: «Y en cuanto al efecto 
positivo-negativo, se lo busca usted.» Repito, si se dijera si-
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lencio positivo, ya sabríamos algo. Y nada digamos del su
puesto en el que quien certifica no tiene facultad de resolver, 
es decir, en los órganos colegiados el pobre secretario, por 
ejemplo, que está ahí tomando apuntes, cuando el órgano co
legiado no ha querido resolver él es el que tiene que hacerlo. 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Arca de Administración y Ordenación Territorial 
del Defensor del Pueblo) 

La segunda pregunta concierne también a algún aspecto 
de la ponencia del profesor Sánchez Morón; hace referencia 
a la necesidad o posibilidad de solicitar la certificación de acto 
presunto en materia de recursos, ya que la ley no resuelve el 
problema, al menos abiertamente. El artículo 117 de la Ley 
parece excluir la certificación de acto presunto en materia de 
recursos, pero, por otra parte, los artículos 42 y siguientes de 
la Ley, por su ubicación sistemática, parecen aplicables a todo 
el conjunto de la actuación de la Administración. Al hilo de 
esta cuestión se plantea, a mi juicio, un problema quizá más 
importante: tanto si se produce como si no la certificación de 
acto presunto, ¿cuál es el plazo, a su juicio, para recurrir ante 
la jurisdicción contencioso-administrativa? Porque, o yo me 
equivoco, o el artículo 58.2 -me parece recordar- de la ley 
jurisdiccional no ha sido expresamente derogado por la ley, 
artículo que establece que en caso de silencio entre un recur
so de reposición, el plazo para recurrir ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa sería un año. 

A mi juicio, si es preceptiva la solicitud de certificación 
de acto presunto, y si ésta se expide o si no se expide, porque 
transcurridos veinte días ya no se puede expedir, no tendría 
sentido en absoluto que existiera el plazo de un año para re
currir ante la jurisdicción contenciosa, lo lógico es que fuera 
el plazo ordinario de dos meses. Si no hay certificación de 
acto presunto, efectivamente parece que mantener el plazo de 
un año para recurrir ante la jurisdicción contencioso-adminis
trativa tendría más sentido. 
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D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Por lo que se refiere a lo primero, antes de oír respuestas 
más autorizadas, la certificación en vía de recurso, ¿para qué 
vale? 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Area de Administración y Ordenación Territorial 
del Defensor del Pueblo) 

Realmente, una de dos, para nada, pero para abrir la vía 
contenciosa revisora, exclusivamente ... 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Ahí está, es que yo creo que no hace falta la certificación. 
Esa es mi impresión. Y por eso, si se quiere pedir, se pide, y 
si no se quiere, no se pide. Es decir, si fuera correcta mi hi
pótesis de que no hace falta la certificación, sino que ahí te
nemos el recurso contencioso-administrativo, la respuesta ya 
está dada. Por lo que se refiere a lo primero. 

Y lo segundo era... 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Area de Administración y Ordenación Territorial 
del Defensor del Pueblo) 

¿Cuál es el plazo, tanto si se expide como si no? Porque 
el artículo 58.2 de la ley jurisdiccional no ha sido formalmen
te derogado. 
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D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Yo me inclinaría por el plazo de un año, por aquello de 
que de entender otra cosa nos encontraríamos con un empeo
ramiento de la situación del interesado, que es lo que suce
dería si se le cerraran los plazos. No por una interpretación 
literal, sino por una interpretación finalista, a mí me parece 
que leyendo la Exposición de Motivos y leyendo las intencio
nes de la ley --que es dar más facilidades y más garantías a 
los interesados- sería luego contradictorio decirle: «Si se des
cuida usted dos meses y un día se queda sin recurso.» Por eso, 
de la misma manera que con la vieja, y todavía vigente, Ley 
Jurisdiccional se extendió el plazo de un año tanto para la re
posición como para la alzada, por qué no vamos a extenderlo 
ahora, en cuanto que es beneficioso para el particular, sin 
preocuparnos de si ha habido certificación o no. 

Lo que ocurre con estas interpretaciones finalistas es que 
admiten una interpretación rigurosamente contraria, igual
mente plausible. Porque ya tenemos ahora también jurispru
dencia --que conocen igual que yo- que no dice ni dos me
ses ni un año, sino que se puede interponer el recurso cuando 
uno quiera. Ya hay jurisprudencia en este sentido, por lo me
nos en los Tribunales Superiores. 

Oigamos ... 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

El profesor Sánchez Morón quiere ... 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

... a los que opinan ... 
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D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Alcalá de Henares) 

Por alusiones, no a mi ponencia de mañana, que no se re
fiere para nada a esto, sino a cosas que ya he escrito con an
terioridad sobre los dos temas. 

Yo pienso que si se hace una interpretación sistemática de 
la ley sería necesaria la certificación en el caso de que no se 
contestara al recurso interpuesto para dar eficacia a esa de
sestimación (o, en el supuesto extraordinario en que señala la 
ley, estimación) del recurso ordinario interpuesto. 

Las razones son muchas, y como ya las he escrito no las 
voy a repetir aquí, entre otras cosas porque estoy seguro que 
me voy a olvidar de alguna. Fundamentalmente, porque el ar
tículo 43 se refiere también a los recursos cuando habla del si
lencio y, en consecuencia, todo el nuevo sistema del acto pre
sunto hay que referirlo también a los recursos administrati
vos. También porque en otros instrumentos que guardan una 
cierta semejanza con el recurso administrativo, como es la lla
mada acción de nulidad, en caso de revisión de oficio, la ley 
dice expresamente que es necesario pedir la certificación de 
acto presunto. Por último, porque cuando la ley ha querido 
excluir la necesidad de solicitar la certificación ante un silen
cio de la Administración, caso de la petición de suspensión 
en vía de recurso, lo ha dicho expresamente. Pero ésta es una 
interpretación sistemática. Del mismo modo debería decir que 
no me parece lógico que en vía de recurso se deba pedir la 
certificación, porque al fin y al cabo la ~.i\dministración ya se 
ha pronunciado en un primer momento, antes del recurso. En 
otros términos, si la solicitud de certificación puede tener al
guna lógica o algún sentido (y yo creo que sí) como una es
pecie de denuncia de mora en vía de petición --como se solfa 
decir antes- no la tiene seguramente en vía de recurso. 

Dicho lo cual, ¿qué es lo que yo preveo que va a ocurrir? 
Ya al margen de la interpretación sistemática y de mi opinión 
personal sobre lo que se debería haber dicho en la ley, pienso 
que los Tribunales van a hacer una interpretación en favor de 
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los particulares. Creo que ése va a ser el criterio interpretati
vo -naturalmente, estoy hablando del criterio interpretativo 
mayoritario, el que al final se impondrá- en la jurispruden
cia del Tribunal Supremo, y en ese sentido estoy convencido 
de que, si no hay antes una aclaración, probablemente la ju
risprudencia dirá que no es necesario pedir la certificación en 
vía de recurso. Probablemente las cosas irán por ahí. Pero, 
en fin, ésta es una mera especulación, lo que yo creo que pue
de ocurrir. Naturalmente, al final va a ser la jurisprudencia la 
que decida sobre el asunto. 

Por lo que se refiere a la segunda cuestión, es decir, si 
está en vigor o no el plazo límite de un año para interponer 
el recurso contencioso-administrativo desde que se produce el 
silencio, yo, en cambio, pienso que la lógica de la ley, aun
que el legislador no lo haya dicho así expresamente, lleva a 
entender derogado este plazo. Y no por las razones que ha 
dicho el profesor Nieto, no porque de esta manera se perju
dique al particular, al interesado, sino precisamente porque 
se le beneficia -vuelvo a la interpretación en favor del 
interesado-. 

La verdad es que es difícil entender el sistema del acto pre
sunto de la Ley 30/1992. Yo creo que a todos nos ha ocurrido 
algo de eso y le hemos dado muchas vueltas. Y es difícil en
tenderlo en su plenitud quizá porque todavía estamos mane
jando conceptos e ideas de la Ley del 58. Estamos intentando 
interpretar la Ley 30/1992 con el esquema que nos dejó la Ley 
del 58, que es el que hemos manejado durante tantos años. 
En ese sentido, puede parecer que si ampliamos, en el caso 
del silencio, el plazo para interponer el recurso contencioso
administrativo hasta un año estamos beneficiando al interesa
do. Y, sin embargo, no. Le estamos justamente limitando. 
¿Por qué? Pues porque ahora, para dar eficacia al silencio, al 
acto presunto, se deja en manos del interesado la petición de 
certificación. En realidad, es el interesado el que domina el 
plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo, 
sin el límite del año establecido en la ley de lo contencioso. 

Y ¿qué es lo que puede ocurrir? (haciendo también pre
visiones un tanto especulativas). Si a alguna persona no le con
testa la Administración, ¿ va a pedir la certificación? Lógica-
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mente pedirá la certificación si le interesa realmente a un do
ble efecto. Si el acto presunto es positivo pedirá la certifica
ción para tener un acto positivo o un silencio positivo, un acto 
favorable; en definitiva, para gozar de un acto favorable con 
toda su eficacia. Pero si el silencio es desestimatorio, la per
sona que vaya a pedir la certificación y que seguramente sabe, 
o presume, que la certificación no se la van a expedir, o si se 
la expiden no va a ser modificando el sentido del acto, sino 
sencillamente declarando: «Pues, mire usted, certificamos que 
usted ha solicitado tal cosa y que la Administración se ha ca
llado; por lo tanto, el silencio es negativo», esta persona que 
vaya a pedir la certificación lo hará buscando interponer un 
recurso contencioso-administrativo, lo hará como paso previo 
a la interpretación del recurso. Y entonces, ¿cuándo lo hará? 
Ahí está el quid de la ley, en el aspecto que estamos tratando 
ahora. Lo hará cuando quiera, sin necesidad de ajustarse a 
ese plazo de un año establecido en la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa. Con lo cual, el plazo para re
currir, de acuerdo con io que ya había establecido en relación 
con la Ley del 58 una cierta jurisprudencia del Tribunal Cons
titucional, quedaría, en principio, absolutamente abierto, sin 
plazo. 

Ahora bien, ¿esto crea inseguridad jurídica? Es verdad, 
crea inseguridad jurídica, y ése es uno de los efectos que este 
sistema de la certificación puede tener. Pero, al mismo tiem
po, también es verdad que está en manos de la propia Admi
nistración evitar esa inseguridad jurídica, bien emitiendo la 
certificación, bien resolviendo tardíamente, pero antes de que 
se le solicite la certificación o de que cumpla el plazo de vein
te días desde que se solicitó; emitiendo un acto, el acto que 
corresponda. 

Esto es, muy resumidamente, lo que yo pienso sobre es
tos dos problemas concretos de técnica jurídica. Naturalmen
te, es una interpretación personal, porque reconozco que la 
cuestión es difícil de resolver en sí misma. 

Ahora, ya que tengo la palabra quiero decir otras cosas, 
si el moderador me lo permite. Brevísimamcnte, porque se 
trata sólo de una pregunta que yo también quiero dirigir al 
profesor Nieto. Creo que tengo derecho, querido Alejandro. 
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El problema es el siguiente. Está claro que el problema 
del silencio de la Administración no se va a resolver directa
mente con esta ley. Quiero decir, no porque exista esta ley la 
Administración -a lo mejor en algún caso sí- va a respon
der más a los particulares que antes. Supongamos que no va 
a responder más que antes ... Hombre, es verdad que el ám
bito del silencio positivo se va a ir extendiendo. Es verdad 
que, aunque no va a ser tampoco la regla general, a lo mejor 
por esta razón conviene a la Administración responder un 
poco más. Pero, en fin, es cierto que la ley no resuelve total
mente el grave problema de la inactividad jurídica, de la falta 
de respuesta de la Administración. Pero yo me pregunto, real
mente, si este problema se puede resolver mediante normas 
jurídicas, si existe algún sistema jurídico normativo, alguna so
lución normativa a este problema concreto, o bien si el pro
blema no depende de otro tipo de variantes, de la cultura 
administrativa. 

En cualquier caso, suponiendo que exista algún tipo de so
lución jurídica, ¿habría que entender -y ésta es mi pregun
ta- que la solución pasaría por la simple exigencia de res
ponsabilidad de cualquier persona que tenga la obligación de 
dictar el acto administrativo, sea funcionario, sea autoridad 
(cosa que a mí me parecería muy conveniente), o el profesor 
Nieto entiende que habría algún otro tipo de solución jurídi
ca a este grave problema? 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

La solución, suponiendo que la haya, consistiría, como 
acabas de indicar, en otra mentalidad administrativa. Muchos 
de los aquí presentes hemos tenido, yo en un pasado casi re
moto, ciertas responsabilidades administrativas y me conozco 
las reglas del juego. Es decir, cuando yo estaba en la 
Administración a veces decía: «Esto no se contesta», y no se 
contestaba. En tales circunstancias había un responsable, el 
responsable tenía que ser yo, y no me pasaba nada por decir 
que este tipo de recursos, o este tipo de peticiones, no se re-
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suelven, de la misma manera que yo decía: «Esta sentencia 
no se ejecuta», y no pasaba nada. 

Si hubiera responsabilidad, una responsabilidad política, 
en primer término y, además, una obligación ética. Pero ¿qué 
vamos a hacer para que la gente tenga responsabilidades éti
cas? La otra solución, la de que haya una responsabilidad ju
rídica de una persona identificada o identificable, esta sí me 
parece eficaz, con una condición: que luego sean exigidas esas 
responsabilidades. 

Es decir, que hace falta que alguien quiera que se cum
pla, porque como un Ministro diga: «Esto se cumple en mi De
partamento», se cumple. En mi experiencia, cuando un jefe 
dice: «A partir de mañana las cosas van a ir así», y se le note 
la voluntad de exigirlo, se hacen así a partir de mañana. Hay 
que decir: «Aquí se va a responder, primero, porque lo digo 
yo y además, el que no responda no sólo desobedece a la ley, 
sino que me va a desobedecer a mí, y le aplico el artículo tal.» 

Esto no es una maravilla, porque no hay soluciones radi
cales para nada, pero, desde luego, a mi juicio, sería un paso 
de gigante queriéndolo. Y no basta con declararlo en la ley, 
porque en la ley se pueden poner muchas cosas que terminan 
siendo letra muerta. Queriéndolo alguien de los que tengan 
capacidad para aplicar la ley y no montar unos mecanismos 
tan supercomplicados que yo he llamado deliberadamente su
cedáneos. Esos sucedáneos me parace que valen para poco, 
y no soy demasiado optimista con la otra solución. No sé si 
estás de acuerdo o no. 

D. JUAI'-1 ZORI'-¡ozA PEREZ 
(Moderador) 

D. Joaquín Trillo. 
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D. JOAQUIN TRILLO ALVAREZ 
(Asesor responsable del Area de Función Pública, 
Administración Educativa y Cultura del Defensor del Pueblo) 

Muy brevemente quisiera someter a la consideración del 
profesor Nieto la escasa, la pequeña, la parca contribución 
que la institución pueda hacer, pero que yo creo que sí hace, 
en alguna medida, a la resolución del viejo problema de la 
inactividad material de la Administración pública, en la me
dida en que, en fin, una buena parte de las actividades que la 
institución lleva a cabo respecto de las actuaciones de la Ad
ministración, incitada por los ciudadanos, la mayor parte de 
las veces es frente a un problema de este tipo. Es decir, mire, 
la Administración no ha hecho esto; no hace aquello; he pe
dido tal cosa y ni caso; no me han dicho nada; o ... un regla
mento que está pendiente durante años de dictarse para re
solver el problema -pues estoy pensando ahora en los em
pleados de la Cámara de Comercio, previsto en la Ley del 90, 
que siguen sin saber qué va a pasar con ellos, porque todavía 
no se ha dictado ese reglamento-; o se tarda mucho tiempo 
en pagar becas o ayudas de estudio; o solicitudes de informa
ción que no han sido respondidas jamás, etc. 

Es decir, una de nuestras intervenciones más frecuentes, 
y me atrevería a decir que con algún éxito para los ciudada
nos particulares que acuden a nosotros, radica precisamente 
en resolver esta pequeña problemática, esta frecuente proble
mática de «yo necesitaba que me hicieran esto, pero no me 
lo hacen y no sé cómo conseguirlo». En ese sentido, en fin, 
quisiera someter a su consideración si cree que al menos par
cialmente podemos contribuir a la solución de ese problema. 

Y atreviéndome a ir un poco más allá, plantearía si las ma
nifestaciones de voluntad que en alguna ocasión obtenemos 
de la Administración pública en relación a supuestos concre
tos y con interesados concretos en supuestos de inactividad 
material, si ésas, que nos son aportadas y que nosotros, en 
cumplimiento de la ley, trasladamos a los interesados, podrían 
dar lugar después a un auténtico inicio de un procedimiento, 
si son utilizables para una impugnación posterior, para un re-
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curso, para llegar incluso a la vía contenciosa. Ese sería el 
planteamiento general, si por esa vía cree usted que hay al
guna posibilidad como método para incrementar -digamos
esta contribución a la solución, aunque sea parcial, del 
problema. 

Después, también quisiera decir que el Defensor del Pue
blo, por supuesto, está en la línea, por definición propia de 
su ley, de los que piensan que efectivamente la mejor manera 
de eliminar el problema del silencio, sea positivo o sea nega
tivo, es resolviendo efectivamente los expedientes. De hecho, 
nuestra Ley Orgánica reguladora --como usted sabrá- nos 
anima a que nuestras intervenciones se centren de manera 
muy especial -es una recomendación muy específica- en ve
lar porque la Administración cumpla en tiempo y forma las 
reclamaciones y recursos que se le planteen. Ahora, esto, la 
nueva modificación de la ley, nos va a plantear algunos pro
blemas en nuestro modo ordinario de actuación, porque has
ta ahora era bastante frecuente tramitar quejas en las que se 
daban silencios auténticamente clamorosos, y aun cuando la 
institución no considerase procedente entrar en el fondo del 
asunto, se tramitaban estas quejas a la Administración públi
ca correspondiente, instándole al cumplimiento de su obliga
ción de resolver. 

No sé exactamente lo que vamos a hacer ahora cuando un 
ciudadano se dirija a la Administración y ante el silencio le 
solicite la emisión de la certificación de acto presunto y, por 
lo tanto, nos quedemos en el aire, es decir. .. bueno, ahora no 
le podemos pedir que resuelva, y entonces ya tendríamos que 
hablar del fondo del asunto en el que a lo mejor no tenemos 
que intervenir. Pero bueno, ese problema se nos planteará. 

Y en relación con ello, yo me pregunto sobre la clasifica
ción que hace usted de los actos extemporáneos, los tardíos y 
los extemporáneos. ¿Realmente los extemporáneos pueden 
producirse, pueden tener efectos, podría la Administración re
solver extemporáneamente un procedimiento en el que se hu
biera solicitado la certificación de acto presunto y esa certifi
cación hubiera dado lugar. .. , en la certificación se contuviera 
un resultado negativo, de silencio negativo? ¿Sería posible eso 
o realmente es imposible que la Administración dicte actos ex-
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temporáneos en esos términos por impedirlo la proclamación 
de la ley de que debe de abstenerse una vez que ha emitido 
la certificación? 

Y por último, una cuestión de mínimo detalle. Me parece 
entender en su ponencia que opina usted que la pérdida del 
derecho al trámite, en el caso de inactividad por parte del ciu
dadano o del interesado, debe de ser resuelta, notificada y mo
tivada incluso -me parece entender eso del texto- y, sin em
bargo, a mí me da la impresión de que la ley no parece que 
busque ese efecto. Es decir, ¿qué ocurriría cuando realmente 
la pérdida del procedimiento, la inactividad, puede dar lugar 
a la caducidad del procedimiento, por tratarse de algún requi
sito sustancial que impida la continuación del procedimiento, 
pero que en los restantes casos simplemente el ciudadano per
dería el derecho al trámite y el procedimiento seguiría su cur
so, al no ser un trámite esencial, y ésa sería la única pérdida, 
que no originaría obligación a notificación y resolución moti
vada?, pero me gustaría conocer nuevamente su opinión al 
respecto. 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Empezando por el final: en la ponencia este último punto 
lo planteo y lo desarrollo en los siguientes términos. Parece 
que la pérdida del derecho al trámite no precisa resolución ex
presa de la Administración, porque si se compara un artículo 
con otro, cuando hay la caducidad se dice: «Acuerdo de ca
ducidad» y, en cambio, en cuanto a la pérdida del derecho al 
trámite, no se habla de acuerdo ni de resolución de la Admi
nistración; luego se permite la interpretación de que se 
produce ex lege. Pero digo a continuación en mi ponencia: 
«¿Pero ¿y si se presenta o se cumple el trámite un día des
pués?, ¿puede la Administración decir: "Este papel no lo 
recibo"?» 

La segunda pregunta, yendo hacia atrás, era ... 
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D. JOAQUIN TRILLO ALVAREZ 
(Asesor responsable del Arca de Función Pública, 
Administración Educativa y Cultura del Defensor del Pueblo) 

... La posibilidad de resoluciones extemporáneas en su ter
minología que modificase ... 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

La posibilidad de resoluciones extemporáneas, en su ter
minología, que modificasen el contenido de la certificación 
presunta, resolviendo en sentido favorable a la pretensión del 
interesado. 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Pues también en mi ponencia, para los que no la hayan 
leído, lo planteo como una cuestión abierta cuya solución va 
a terminar decidiéndolo la jurisprudencia, porque cualquier 
interpretación es plausible. 

Es decir, con arreglo riguroso a la letra de la ley, si la ley 
nos dice que ya no se puede resolver, pero resulta que la Ad
ministración resuelve y resuelve estimando la petición, real
mente hay que tener mucha dureza para decir: «Pues, no se
ñor, porque a usted le han dicho que interponga el recurso 
contencioso.» 

¿Verdad que esta interpretación de benevolencia parece 
estupenda? Es cierto, pero resulta que fue un vecino el que 
n-irlif.. 11n!'.l 11.rPnr-i!'.l n~r~ rrin~trulrmP 11n!'.l r-n~~ hnrr-ihlP u rrn,y.l.'-'0.1...__, ._.,..__..._.. ._,._.._,.._,.._.._._,.._..._.. t'._.._.._ ...... ._,..._,..__.,._,._..._ ...... lL.L.1..1..&,._, '-"AA'--4 ...,..._,._,....,. .._ .. ..._,.1..1..L._,.A,._,, J ,._,..._,.1..1. 

el silencio negativo, pues, no tenía la licencia para construir, 
y luego la Administración benévola, pero extemporáneamen
te, le dice que sí. 

Hay que ser muy riguroso para a este señor, a quien ya le 
hemos dado la licencia, decirle que no; es el caso que va a ins-
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talar una actividad nociva, molesta, insalubre y peligrosa, las 
cuatro cosas a un tiempo, y en estas condiciones no hay lugar 
para la benevolencia en favor de uno y perjuicio de tercero. 

Y vamos a la primera cuestión. Me ha encantado y entu
siasmado que el Defensor del Pueblo y yo estemos obsesio
nados por el mismo problema: el silencio, si bien con un ma
tiz. El Defensor del Pueblo está preocupadísimo por el llama
do silencio administrativo. Yo estoy preocupado por una cosa 
que apunté antes y que no es trivial, pues para mí tiene una 
importancia decisiva. Ocurre que, habiéndome ido a vivir a 
uno de los llamados barrios residenciales, llenos de jardines, 
con un hermoso parque, la Comunidad o el Ayuntamiento 
han puesto una carpa cultural donde el ruido es infernal y don
de mis vecinos y yo, como no podemos dormir, a las 3 de la 
mañana los queremos denunciar y el policía nos dice: «¿Para 
qué va usted a denunciar, si yo estoy aquí porque esto es del 
Ayuntamiento?» Ese es el silencio ( el silencio perdido) que a 
mí me preocupa. 

Pero la historia no termina aquí. Yo tengo una casa en un 
pueblo de mis abuelos, un pueblo perdido en un páramo de 
Castilla, donde han puesto un restaurante enfrente donde no
che y día tienen puesto un altavoz que da a mis ventanas. Ese 
es el silencio que me preocupa. Y pueden ustedes decirme: 
«Señor Nieto, está usted trivializando cosas que no deben ser 
trivializadas.» Es que esto no es un trámite. Esto para mí es 
el derecho fundamental, tan importante como el resto de los 
que aparecen en la Constitución, cuya violación es fisiológi
camente muy grave para la salud y del que, sin embargo, na
die se acuerda de proteger. 

Un derecho fundamental tremendo, pues mi intimidad, mi 
intimidad se ve rota cada noche con los altavoces del Ayun
tamiento de Madrid, la carpa de Hortaleza y por el Mesón 
del Cerrato. 

D." MARGARITA RETUERTO BUADES 
(Defensora del Pueblo en funciones) 

Profesor Nieto, la institución del Defensor del Pueblo se 
alegra de que coincidamos en los dos aspectos: primero, en 
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la importancia del silencio administrativo, que, por las inter
venciones de todos los asesores y por el informe que le he
mos presentado, es un aspecto esencial de reclamación de los 
ciudadanos ante esa descortesía absoluta que significa la falta 
de contestación de la Administración; no se trata de una trans
formación en silencio administrativo positivo, sino que se tra
ta de erradicar la práctica administrativa de no contestar, que 
ha sido definida -y lo dijo Federico Carlos Sainz de Robles
como un escándalo en el Estado de Derecho. 

No es suficiente, he afirmado, con la contestación por par
te de las Administraciones, sino que es preciso una cultura ju
rídica de responder motivadamente en cada uno de los su
puestos. En la ponencia que hemos entregado aparece algún 
ejemplo como un determinado Consejo General de Colegio 
profesional, que en su contestación textualmente afirmaba 
que: «Por el Pleno, expresado por el Consejo General de Co
legios, y en relación con las peticiones de colegiación de aque
llas personas que han cursado sus estudios en el extranjero, 
se adoptó acuerdo con fecha tal, ratificado por otro con fecha 
tal, de inexcusable cumplimiento para este Colegio profesio
nal, en el sentido de aplicar a tales solicitudes el silencio ad
ministrativo.» Ha sido una denuncia constante de la institu
ción, lo ha dicho muy bien el Asesor responsable del Area de 
la Administración Pública, señor Trillo, que es un cometido 
específico de nuestra Ley que la Administración responda, y 
que responda bien y motivadamente, entre otras cosas, qué 
tipos de recursos están a disposición del ciudadano. 

Otro aspecto que se ha mencionado es el problema de la 
inactividad de la Administración en el caso de ruidos; es el 
problema más acuciante que tiene planteada la institución del 
Defensor del Pueblo en cuanto a la calidad de vida urbana. 
En el informe parlamentario de 1993 hay un capítulo especí
fico dedicado a ello. 

Es curioso que tengamos una normaiiva de protección a 
la naturaleza donde se prohíbe el exceso de decibelios para 
ciertas especies protegidas de animales y no exista una nor
mativa general que impida la acumulación externa de un de
terminado número de decibelios a partir de los cuales no se 
puede vivir. 
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Tanto es así, es tan importante, y lo ha puesto usted tam
bién en relación con el derecho a la intimidad, que en una re
ciente resolución de la Comisión del Consejo de Europa se 
acaba de hacer un dictamen favorable a la petición de un re
clamante español en materia de actividades clasificadas, insa
lubres, nocivas y peligrosas. La sentencia previsiblemente será 
estimatoria a su pretensión, aunque se hará pública dentro de 
varios meses; pero por primera vez el Tribunal, en base al con
cepto de intimidad, afirma que hay que regular esta actividad 
de los ruidos como un elemento determinante de la calidad 
de vida. Existen ordenanzas municipales de ruidos, es cierto, 
pero el problema no es de normativa, sino de gestión y con
trol, porque encontramos a veces: o que no tienen instrumen
tos técnicos suficientes, sensores para hacer las mediciones -y 
eso es lo que dicen los pequeños ayuntamientos-, o que se 
hacen las inspecciones que solicita el Defensor del Pueblo 
cuándo la actividad de la que se trata está cerrada. 

Pero, aun así, están presentes los asesores como testigos; 
me gustaría brevísimamente que nos dieran algún ejemplo tí
pico de lo que se está haciendo en este sentido. Porque el De
fensor del Pueblo está siguiendo ese derecho a la calidad de 
la vida urbana no sólo desde el punto de vista de la regulari
dad administrativa, sino también por imperativo de los Tra
tados Internacionales suscritos por España y, en concreto, por 
la última jurisprudencia fijada por el Tribunal Europeo de De
rechos Humanos. 

Tiene usted razón, y si me comunica usted ese caso iría
mos contra el Ayuntamiento de Madrid. Se lo prometo. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Bien, tenemos cuatro palabras más. Yo rogaría la mayor 
brevedad posible para finalizar con esto. D. Alberto Palomar. 
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D. ALBERTO PALOMAR OLMEDA 
(Subdirector General Jefe de la Inspección de Servicios 
del Ministerio de la Presidencia) 

Yo quería simplemente hacer dos añadiduras a la inter
vención del profesor Nieto. Una, y desde la propia perspec
tiva que tienen estas Jornadas, que es la de los interesados, 
porque realmente yo creo que hay un elemento de preocupa
ción importante que es el desarrollo reglamentario de esta 
Ley. Es decir, la técnica del silencio y las demás cuestiones 
están bastante vinculadas, o para decirlo más técnicamente, 
totalmente vinculadas a la técnica del desarrollo reglamenta
rio. El desarrollo reglamentario, en la parte que yo he cono
cido de la disposición adicional tercera, es auténticamente sor
prendente desde la perspectiva del ciudadano. Yo creo que 
este ciudadano jamás se va a enterar de esta Ley. Las reso
luciones se hacen en función de grandes cuadros, que acom
pañan a las normas de desarrollo, que vinculan a seis o a cua
tro días en función de un procedimiento y de otro pro
cedimiento. 

Es decir, el desarrollo que se está haciendo en general, y 
específicamente en el marco de las Comunidades Autónomas, 
es pavoroso, lo digo por lo menos desde la perspectiva de la 
seguridad jurídica. Yo me he enfrentado hace muy poco a 
este desarrollo reglamentario por las Comunidades Autóno
mas, y es realmente complicado, porque el grado de califica
ción jurídica que le va a exigir al ciudadano para saber cuál 
es su procedimiento y cuáles son los efectos, si positivos o ne
gativos, para los tres meses, los dos meses, los quince días, 
!os tres ... Yo creo que ese grado de calificación jurídica no 
está al alcance del ciudadano, me parece que en ese aspecto 
hay un elemento verdaderamente importante y de reflexión 
sobre el proceso real de aplicación de esta Ley para los 
ciudadanos. 

En segundo término, yo tengo que decir que con1parto, 
obviamente, todo lo que ha dicho usted en cuanto a la res
ponsabilidad de los funcionarios. Yo, de todas formas, sim
plemente quisiera añadir, en la línea de lo que ya lleva mu-
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chas años diciendo el profesor Parejo, que a mí me parece 
que realmente aquí hay otro gran elemento, y yo creo que 
puede coadyuvar con las medidas que usted plantea del seña
lamiento de los responsables de los procedimientos. Y es el 
que volviéramos a pensar en organización administrativa. Es 
decir, yo creo que realmente en estos momentos, entre el jue
go de los decretos orgánicos que no bajan -por decirlo de al
guna forma- de Subdirección General, y el juego de las 
RPT's, a la que les hemos quitado los apellidos para no saber 
exactamente a quién corresponde cada competencia, el pro
blema en estos momentos desde el punto de vista -y yo tra
bajo en la Administración- de la Administración es que hay 
una indeterminación de la competencia. Es decir, podemos 
llegar hasta Director General, como mucho podemos llegar 
hasta Subdirector General, a saber quién es el competente por 
razón de la materia. A partir de ahí no lo es. Y, bueno, eso 
en organizaciones, por ejemplo, como las de prestaciones so
ciales, pues es -digamos- entregar la totalidad de la gestión 
a alguien que no resulta nominativamente asignado a su 
competencia. 

En esa línea, hombre, yo simplemente planteo si, además 
de la identificación del responsable, no deberíamos un poco 
retomar las técnicas de organización, por lo menos para atri
buir o para saber cómo se atribuye la competencia y quién la 
tiene atribuida. 

Esas eran las reflexiones. Nada más. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

El profesor Parejo. 

D. LUCIANO PAREJO ALFONSO 
(Catedrático de Derecho Administrativo; 
Secretario General de la Universidad Carlos III de Madrid) 

En este punto decir tan sólo que a mí me parece que el 
asunto del silencio no tiene prácticamente salida o, al menos, 
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una fácil solución, justamente porque, en la filosofía de la 
Ley, a la Administración se la obliga a decidir sobre todo 
cuanto se le plantee. Este planteamiento, sin ser enteramente 
equivocado, desenfoca, sin embargo, gravemente la cuestión, 
al presuponer que en todo caso existe un derecho subjetivo 
que debe ser resuelto en términos de Derecho objetivo, y esto 
no es, desde luego, siempre así. Y este error lo ha causado, 
como digo, el propio legislador cuando en el artículo 89.4 pro
híbe a la Administración abstenerse de resolver so pretexto 
de silencio, oscuridad o insuficencia de los preceptos aplica
bles al caso. Es decir, la Ley ha equiparado enteramente aquí 
el procedimiento administrativo y el proceso judicial, cuando 
es evidente que uno y otro son dos cosas completamente dis
tintas. Porque, pongamos por caso, yo puedo pedir --como 
decía el profesor Nieto- la luna o cualquier otro disparate 
sin que la Administración tenga, como es lógico, por qué res
ponderme. Por descontado que lo anterior no pretende negar 
la existencia de verdaderos derechos subjetivos, sino simple
mente reconocer que en el procedimiento administrativo las 
peticiones no se articulan siempre y en todo caso en términos 
de derecho subjetivo. 

En estas circunstancias, el silencio administrativo no es 
sino ya, en último término, la caricatura de una institución 
que responde a una saludable voluntad del legislador por im
pulsar y forzar a la Administración para que resuelva, pero 
que desequilibra gravemente el problema al presuponer in
cuestionadamente que el ciudadano es un ser bienhechor y 
que siempre realiza peticiones fundadas. Sin embargo, la prác
íica diaria muestra que hay multitud de peticiones que no ame
ritan realmente que el servicio público se ponga siquiera en 
marcha o, en iodo caso, no responden a un derecho subjeti
vo, ni siquiera a un interés legítimo. 

De esta suerte, la única solución para prestigiar el proce
dimiento ;-Hiministrativo, salvaguardando los derechos del par-~ 
ticular, pasa por remitir la cuestión a la fase o el proceso ju
dicial. Es decir, si la Administración no resuelve en el plazo 
de que dispone, el particular debe poder acudir al Juez a fin 
de que éste resuelva definitivamente en Derecho, con lo que 
se evita así esta confusa situación que no tiene salida por mu-
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cho que se quiera perfeccionar. Por descontado que el Juez 
administrativo no podrá dar lugar más que a aquellas preten
siones que se fundamenten realmente en un título subjetivo. 

Por último, y respecto a la cuestión de la certificación en 
caso de recurso, yo creo que, en todo caso, hay que llevar a 
cabo una interpretación integradora que atienda a la finalidad 
del procedimiento. Desde esta perspectiva, esto es, a la luz 
de la lógica institucional del procedimiento, parece más razo
nable permitir que la Administración pueda resolver en ese 
plazo de veinte días, propiciando de esta forma que la Admi
nistración resuelva, lo que vale decir a que efectivamente exis
ta un pronunciamiento en términos jurídicos sobre el interés 
público, que es en resolución de lo que se trata. 

D. ALEJANDRO NIETO 
(Ponente) 

Yo estoy de acuerdo, sí, sí... 

D. LUCIANO PAREJO ALFONSO 
(Catedrático de Derecho Administrativo; 
Secretario General de la Universidad Carlos III de Madrid) 

Yo creo que la certificación en caso de recurso no resulta 
obligatoria; conclusión tanto más evidente si pensamos en los 
procedimientos plurilaterales o, en general, resolutorios de 
varios intereses contradictorios. Porque, por ejemplo, ponga
mos por caso el supuesto en el que un recurso sea estimado 
por acto presunto porque existió previamente una desestima
ción de la solicitud del interesado. Pues bien, en estas condi
ciones, éste puede desde luego pedir o no pedir la certifica
ción. Si no lo hace, debemos entender, sin embargo, que el 
acto presunto puede ser impugnado en cualquier momento 
por el tercero -no notificado- igualmente interesado y por
tador de un interés contradictorio, porque el acto presunto no 
habría adquirido respecto de él firmeza. 

De ahí que la interpretación, a mi juicio, más conforme 
desde el punto de vista de la lógica del procedimiento y ac-
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tuación administrativas es la de la innecesariedad de la 
certificación. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Manuel Aznar. 

D. MANUEL AZNAR LOPEZ 
(Asesor responsable del Area de Sanidad, Seguridad Social 
y Trabajo del Defensor del Pueblo) 

Al silencio administrativo le tengo mucho cariño, porque 
una de las primeras experiencias que tuve como funcionario 
sucedió en un verano en que nos quedamos un Subdirector 
General y yo en la Dirección General de la Función Pública, 
que fue mi primer destino, y entraron una serie de recursos, 
y me fui a ver al Subdirector General con mis recursos deba
jo del brazo y le digo: «¿Qué hacemos?» La respuesta fue in
mediata: «Silencio administrativo.» Y con eso resolvimos el 
problema. 

Es decir, el silencio administrativo está unido a mis expe
riencias más tempranas en la Administración, y es un institu
to al que siempre le tuve mucho cariño. 

No obstante, quería animar un poco al profesor Nieto y 
matizar un poco su pesimismo, porque le puedo asegurar que 
hay sectores de la Administración que, cuando empezó su ac
tividad el Defensor del Pueblo, practicaban abusivamente el 
silencio administrativo, y hoy hemos conseguido -aunque eso 
no se conozca públicamente- que se haya erradicado el si
lencio administrativo. Así, la Administración social en este 
país ha erradicado la práctica del silencio administrativo. 

Hay otros problemas, es verdad. Por ejemplo, se están res
pondiendo todas las reclamaciones previas. Eso sí, la Admi
nistración social tiene un nivel de informatización muy alto, 
y el problema ahora es que las contestaciones son estereoti-
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padas y el asunto se puede trasladar a la falta de motivación 
adecuada de los actos. A costa de suprimir el silencio se corre 
el peligro de motivar escasamente los actos. 

De todas maneras, yo quería simplemente decir que he
mos de tener un poco de optimismo y seguir luchando contra 
esta práctica, porque creo que hay sectores donde hemos erra
dicado el silencio administrativo. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Bien, pues si no hay más intervenciones, muchas gracias 
al profesor Nieto. Muchas gracias a la Defensora del Pueblo 
y a todos ustedes por su participación. 

Quedan convocados para mañana a las 4 de la tarde para 
la segunda de las sesiones. 
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I 

No por fórmula tengo que agradecer a la Universidad Car
los III, que acabo de ver al entrar aquí en todo su esplendor, 
con los jardines llenos de estudiantes, como deben de estar 
las Universidades, por el honor, que como tal tomo, de par
ticipar en estas Jornadas que llevan un nombre para mí ex
traordinariamente grato, el de Joaquín Ruiz Giménez. 

Como soy, sin duda, el más viejo de todos, no sólo de to
dos los presentes, sino de todos los intervinientes, me vais a 
permitir un pequeño recuerdo de hace cuarenta y tres años. 
Ruiz Giménez entró entonces en el Ministerio de Educación 
Nacional. Yo era un joven PNN de Derecho administrativo, 
no había presentado aún mi tesis doctoral, no me había casa
do, y vivía en una residencia de estudiantes con un grupo de 
buenos amigos, que lo eran además, y en muy buena parte de 
Joaquín: Ramón Sedó, ya fallecido, Juan Ignacio Tena, Ro
drigo Fernández Carvajal, Antonio Lago ... Teníamos además 
un contacto permanente -podemos decir- con el entorno 
personal de Joaquín. Quizá la persona más relevante (viva, 
por fortuna) era Maximino Romero de Lema, hoy Arzobispo 
in partibus, ya jubilado, en los Dicaterios romanos, que era 
el capellán de aquella residencia, y que fue, por cierto, el que 
poco después me casaría, y por quien guardo un afecto entra
ñable. Pedro Laín, Angel Alvarez de Miranda, fallecido tan 
pronto, José Luis Aranguren, Luis Rosales, Dionisio Ridrue
jo eran personas con las que estábamos habitualmente. 

La entrada de Joaquín Ruiz Giménez, como una buena 
parte de su grupo, entre ellos también Antonio Tovar, Joa-
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quín Pérez Villanueva -que no hace un mes que ha falleci
do, cuya biografía de don Ramón Menéndez Pidal, por cier
to, os aconsejo vivamente- fue realmente una inesperada 
apertura de ventanas en un ambiente fétido, cerrado, durante 
los quince años que habían transcurrido desde la Guerra Civil. 

Yo creo que se puede comparar aquella sensación de aire 
nuevo que representó la entrada de Joaquín -vosotros os son
reiréis, los que habéis tenido la fortuna de tener vuestra vida 
y de desenvolverla en un ambiente completamente diferente, 
y nada cerrado, por cierto- con el precioso drama de Jean 
Paul Sartre, Las Moscas, que se representó en el París ocu
pado a finales de 1943, y que era un alegato en forma contra 
el petainismo, contra el colaboracionismo. 

Si recordáis un poco el argumento de Las Moscas, era una 
ciudad griega que vivía obsesionada por el sentido de la cul
pabilidad por una gran tragedia. En la ciudad se había come
tido un crimen colectivo que les atenazaba y que les llevaba 
constantemente a renovar, a cultivar este sentido de culpabi
lidad, lo cual había coincidido con una invasión de moscas 
en la ciudad que nadie se explicaba, y que era el símbolo per
fecto de este cultivado sentido de culpabilidad que oscurecía 
al sol. 

Y finalmente llega Orestes a aquella ciudad, y Orestes les 
dice a los de la ciudad que se olviden del pasado y que pien
sen en el futuro con esperanza y alegría. Con eso simplemen
te las moscas desaparecen. Tal era el argumento, en resumen 
más que concentrado, de esa obra de Sartre, uno de sus lo
gros mejores. 

Pues bien, tengo que decir que para nosotros la llegada 
de Joaquín tuvo un cierto significado parecido al de la llegada 
de Orestes a la ciudad atenazada por tristes recuerdos, e in
capaz de salir de su sentido de culpa. Es cierto, no obstante, 
que las nubes de moscas, no tardarían en retornar y que tar
darían bastantes años más en desaparecer. 

Aparte de este sentido de ilusión general que la llegada 
de este equipo representó, y que comprendo que os será di
fícil imaginar en este momento, tantos años después, quiero 
recordar una cosa muy concreta y de una inmensa importan-
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cia, de la que pocas veces se ha hablado, que hizo Joaquín 
nada más llegar al Ministerio de Educación: cambiar el siste
ma de composición de los Tribunales de Oposiciones a Cáte
dras. Hasta la llegada de Joaquín Ruiz Giménez, los cinco 
miembros de un Tribunal de Oposiciones a Cátedras eran de
signados discrecionalmente por el señor Ministro, que llegó 
en ocasiones a hacerlo tan bien que no había un solo Cate
drático de la asignatura cuya vacante se trataba de proveer en
tre todos los miembros del Tribunal. 

Joaquín Ruiz Giménez fue el que estableció, y hay que de
cir que no se ha movido en estos cuarenta y tres años, el sis
tema de sortear tres miembros del Tribunal, lo cual nos per
mitió a quienes no teníamos ningún contacto ni personal ni 
institucional con aquel sistema, tener la sensación de que po
díamos presentarnos con libertad a desarrollar nuestra voca
ción universitaria. Pocos años después, en 1956, yo fui bene
ficiario directo de este sistema. No lo he olvidado nunca. Lue
go vino el compromiso definitivo y total de Joaquín con la li
bertad y con los derechos humanos, en el que sigue con una 
juventud tan admirable, y esta juventud, esta libertad de es
píritu, esta generosidad, son un ejemplo perenne que de ver
dad me alegra que esta Cátedra se haya propuesto mantener 
vivas. 

II 

A continuación vamos a entrar en temas menos emocio
nantes: la potestad sancionadora y la responsabilidad de la 
Administración en la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrati
vo Común. 

Tengo escrito que esta Ley ha supuesto una desdicha para 
el Derecho administrativo español. Y, por desgracia, me afir
mo cada vez más en este criterio, que me parece que compar
ten ya la totalidad de los juristas españoles. 

Preparada por un grupo de funcionarios, obra de un Sub
secretario un poco iluminado, sin oír, o apenas muy ocasio
nalmente, a verdaderos expertos, sin intervención por supues-
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to de la Comisión General de Codificación. Esto es preocu
pante, que el Estado piense que no puede modificar un ar
tículo de la Ley de Enjuiciamiento Civil o del Código Penal 
sin oír a la Comisión de Código y que, sin embargo, pueda 
cambiar totalmente la Ley de Procedimiento Administrativo 
-que es el eje básico sobre el que se articulan las relaciones 
de las Administraciones y de los ciudadanos- simplemente 
por propias iniciativas y ocurrencias de los gestores políticos 
que en cada momento vayan desfilando por los Ministerios. 
Me parece grave. Además, esto se acompaña de una premura 
inexplicable. ¿Por qué tanta prisa? se puede preguntar. Mas 
aún ¿por qué esa reforma? Todavía me parece que es difícil 
encontrar una respuesta apenas razonable. 

Pero, en fin, la Ley está ahí, y como juristas no tenemos 
más remedio, naturalmente, que apechar con ella, y desarro
llar toda nuestra actividad jurídica bajo su imperio. 

En realidad, hay que decir que, como sabéis perfectamen
te, la Ley está ahí, pero no del todo todavía. Dentro de poco 
se va a desvelar el secreto de si definitivamente va a empezar 
su vigencia completa. Sabéis muy bien que el Real Decreto
ley de 4 de agosto de 1992 prorrogó su vacatio legis de seis a 
dieciocho meses, probablemente la vacatio legis más prolon
gada del Derecho público, y a la espera de una adaptación 
que, desde luego, no ha sido concluida de ninguna manera. 
La situación que describe el Preámbulo de este Decreto-ley 
de 4 de agosto pasado sigue siendo la misma. Allí se decía 
que estaba pendiente una adaptación nada menos que de 1893 
procedimientos especiales, y que había que esperar a esta la
bor de adaptación. Se han producido algunas adaptaciones, 
pero de ninguna manera esa masa de adaptaciones prevista 
por ei Decreto-iey. 

Entre tanto, como sabéis, varias Circulares internas, y aun 
alguno de los Reales Decretos que han aprobado los procedi
mientos especiales, han hablado de un ,,período transitorio». 
Es decir, que hasta que no se cumpla esta vacatio prorrogada 
en agosto próximo, si no es objeto de una nueva prórroga, no 
estará plenamente vigente esta Ley, y no lo está por de pron
to en un tema capital, que es el de los recursos en vía admi
nistrativa, puesto que sí, los recursos están afectados por la 
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regulación del silencio, aunque una Circular sacada por el pro
pio Ministerio de Administraciones Públicas poco después de 
la publicación de la Ley no limitaba la falta de vigencia de la 
Ley exclusivamente a los temas atañentes al silencio, que es 
lo que dice la disposición transitoria tercera. 

Una de las razones que el Preámbulo de la Exposición de 
Motivos de la Ley 30 aduce para justificar la reforma difícil
mente podrá encontrar oposición. Se trataba de recoger las 
exigencias derivadas de la Constitución, puesto que la Ley an
terior de 1958 es notoriamente preconstitucional. 

III 

Una de tales exigencias, y de las más relevantes, es pre
cisamente la relativa -y entramos en la materia específica
ª las sanciones administrativas. El artículo 25 de la Constitu
ción como sabéis, dice: «Nadie puede ser condenado o san
cionado por acciones u omisiones que en el momento de pro
ducirse no constituyan delito, falta o infracción administrati
va según la legislación vigente en aquel momento.» 

Por una parte, este importantísimo precepto ha constitu
cionalizado el sistema de sanciones administrativas, que era 
una peculiaridad de nuestro Derecho público en el que, por 
cierto, están entrando otros Derechos públicos occidentales, 
aunque en virtud de razones un poco diversas. La regla ge
neral, en efecto, es que el poder represivo esté concentrado 
en los Jueces penales, y la situación de un poder alternativo 
al del Juez penal en manos de la Administración resulta un 
poco chocante. En cuanto a los orígenes mismos históricos de 
este poder general represivo de la Administración, hay que re
cordar que cuando se aprueba el Código Penal de 1848 -que 
sigue sustancialmente vigente después de ciento cincuenta 
años-, se entendió que la aprobación de su Libro 111 refe
rente a las faltas suponía un desplazamiento de todo el siste
ma represivo del Antiguo Régimen que otorgaba facultades 
sancionatorias a las autoridades administrativas ordinarias. 
Un viejo principio del Antiguo Régimen era el principio for
mulado por Domat en su Droit Public, escrito a finales del si-
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glo XVII, dedicado a Luis XIV, en el que dice que la potestad 
de policía encierra en sí mismo la potestad de la justicia, de 
la justicia en su sentido represivo. 

Se entendió cuando entró en vigor el Código Penal de 1848 
que esto se había acabado, y que a partir de este Código la 
actividad represiva que habían cumplido hasta entonces las au
toridades administrativas con toda normalidad, y en virtud de 
esos viejos principios, pasarían al Juez de las faltas, en ese 
caso concreto. Si repasáis el Libro 111 del Código Civil veréis 
que son esencialmente las mismas infracciones que suelen ser 
objeto de las sanciones administrativas más características. 

Pero ocurrió que, nada más entrar en vigor, un Alcalde 
aplicó una sanción que correspondía por la tradición a la po
testad de la policía, en el sentido de Domat, y el Juez de Ins
trucción le trabó conflicto de jurisdicción. Entonces, en 1849 
se dicta -debo decir que de conformidad con el dictamen del 
Consejo de Estado- un Real Decreto de competencias que 
ha sido una de las decisiones jurisprudenciales más trascen
dentales en la evolución de nuestro Derecho público, porque 
en este Real Decreto de competencias afirmó que el Código 
Penal no había sustraído sus poderes represivos a las autori
dades administrativas locales. La autoridad de Colmeiro san
cionó en su Derecho administrativo -espléndida obra, como 
bien sabéis, de los orígenes de nuestra disciplina- tal tesis, 
justificándola en el argumento pragmático de que es impres
cindible una cierta extensión de las facultades represivas a la 
Administración para defender su propia independencia. 

A partir de entonces este poder sancionatorio, que se re
conoce primero en los Alcaldes y en los Gobernadores, como 
titulares de la Poiicía general, va a pasar a ias autoridades cen
trales por obra de la Dictadura de Primo de Rivera. La Dic
tadura de Primo de Rivera erige el sistema represivo político 
de las multas -multas confiscatorias- a los políticos, a los 
intelectuales que hacían una discreta labor de oposición, en 
uno de los instrumentos de su poder, 

Pero ocurre que la llegada de la República no modificó 
este sistema, sino que lo institucionalizó, ya no en virtud de 
la pura arbitrariedad, puesto que no había ninguna Ley que 
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otorgase al Gobierno facultades como las que de hecho la Dic
tadura se había atribuido, sino por medio de dos Leyes, dan
do ya por sentado que había que reconocer un poder repre
sivo a los órganos centrales, a los Ministros y al Consejo de 
Ministros. 

Concretamente, la Ley de Defensa de la República, en pri
mer término, presentada como una ley de emergencia, y más 
tarde, en 1933, la Ley de Orden Público, que incluso estable
ció la sustitución de las multas con penas privativas de liber
tad por arrestos sustitutorios -se decía púdicamente- del 
pago de las multas por quince días. Hay que decir que esta 
Ley de Orden Público fue la que se encontró el régimen de 
Franco en vigor y que para el régimen resultó de una enorme 
utilidad aplicar un sistema represivo que le venía ofrecido por 
los legisladores de la Segunda República. 

Pero esta potestad represiva considerada como de esencia 
del poder administrativo por el peso histórico de los viejos 
principios, no se atribuía y se regulaba únicamente por las le
yes, sino que venía explicitada y extendida por reglamentos 
de toda clase, circulares, ordenanzas municipales, normas to
das que construían ilícitos a su arbitrio y configuraban libre
mente las sanciones, incluso las más graves. El famoso artícu
lo 603 del Código Penal, que decía que por vía de reglamen
tos o de ordenanzas no se podrían imponer penas superiores 
a las que resultaban del propio Libro III del Código Penal, 
fue sistemáticamente desatendido y el Tribunal Supremo, sal
vo alguna excepción, lo aceptó. 

Pues bien, toda esta situación dominada por la inercia his
tórica preconstitucional es la que queda radicalmente afecta
da por el artículo 25 de la Constitución. El artículo 25 impo
ne, por de pronto, una serie de garantías. Es verdad, que cons
titucionaliza el poder represivo de la Administración -y aquí 
se podía ver algo negativo desde una concepción anglosajona 
de la división de los poderes, aunque hay que decir que en Es
tados Unidos se está desarrollando un administrative criminal 
law, sobre todo en manos de las Comisiones independientes, 
cuyo efecto se nota en España en instituciones como la Co
misión Nacional del IV!ercado de Valores y otías Administra
ciones independientes. Por una parte, pues, el artículo 25 re-
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conoce ese poder represivo de la Administración, lo constitu
cionaliza, y esto podría alguien entender que era algo negati
vo; pero, por otra parte, sin embargo, esta constitucionaliza
ción va acompañada por la introducción por vez primera en 
nuestro Derecho sancionador administrativo de una serie de 
garantías absolutamente esenciales para el ejercicio de dicho 
poder represivo. 

Primero, el principio de legalidad, entendido en el senti
do formal de reserva de ley. Antes de entrar en este tema, re
paremos en que el artículo 25.2 dice que «en ningún caso las 
sanciones administrativas podrán ser, ni por vía principal, ni 
subsidiaria, privativas de libertad». Esta regla concluye con la 
práctica anterior que había llevado en el régimen de Franco 
a pasar de quince días a treinta días de arresto gubernativo. 
Esto queda eliminado, salvo en la Administración militar, el 
régimen disciplinario de la Administración militar. Por cier
to, que aquí entra en conflicto el régimen disciplinario de la 
Ad111inistración inilitaí con una jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos que, en una de sus primeras 
sentencias, afirmó que la disciplina militar, las sanciones dis
ciplinarias militares -allí se trataba de un arresto, como se 
dice en términos de disciplina militar, a unos soldados que no 
se habían querido cortar el pelo y llevaban las melenas lar
gas-, tuviesen cierta entidad eso no se podía hacer sino por 
virtud de la autoridad judicial. Cuando España ratifica el Con
venio de Roma en 1977 hace una reserva precisamente en ma
teria de disciplina militar, conociendo como conocía esa sen
tencia; pero esa reserva, naturalmente, no es operativa ya 
frente a la Constitución. No hay reservas frente a la Consti
tución y, por consiguiente, hoy la cuestión debe dilucidarse ex
clusivamente al hilo del texto del artículo 25, sin ningún 
paliativo. 

Que el artículo 25 .1 consagra una reserva de ley es ele
mental por dos razones: primera, porque hay una equipara
ción total entre sanción penal y sanción administrativa, y no 
es imaginable en el nivel de nuestra civilización jurídica que 
la pena judicial de Derecho penal pueda ser introducido por 
otro instrumento que por la ley; ésta es la gran aportación del 
Derecho penal moderno desde Beccaria. Y segundo, porque 
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el artículo 53 .1 de la Constitución establece el principio de re
serva de ley para todos los derechos comprendidos en el Tí
tulo I de la Constitución y, por consiguiente, en el artículo 25, 
y esta afirmación no es nada polémica, ha sido mantenida con 
absoluto rigor por el Tribunal Constitucional y por el Tribu
nal Supremo, a algunas de cuyas decisiones tendremos oca
sión de referirnos. 

Segunda garantía esencial introducida por el artículo 25, 
el principio de tipicidad, acciones u omisiones que en el mo
mento de la comisión de la infracción constituyan delito o fal
ta. Hay aquí una interdicción de cualquier sanción por supues
tos ilícitos indeterminados. De la misma manera que en el De
recho penal no juega lo que los penalistas llaman «el parágra
fo del sinvergüenza» ( en el Derecho penal no se dice que 
quien sea un sinvergüenza será castigado, sino que se dice que 
el que haga una acción perfectamente delimitada y concreta
da arriesga una sanción también precisa, principio de tipici
dad, como un derivado necesario de la libertad), en el Dere
cho administrativo sancionador rige a partir de la Constitu
ción el mismo principio de tipicidad de la acción infractora me
recedora de sanción. La tipificación de las infracciones es una 
necesidad técnica para delimitar el ámbito de la libertad, que 
es la regla general de una sociedad democrática. Y, por con
siguiente, los ciudadanos tienen el derecho de saber cuál es 
el límite preciso de su acción lícita, y eso sólo se consigue con 
la definición de tipos concretos, y no de tipos indeterminados, 
de acciones ilícitas específicas merecedoras de sanción. 

Por consiguiente, interdicción de la represión de los ilíci
tos indeterminados, que han sido frecuentísimos en la legisla
ción administrativa, y que lo siguen siendo, según la jurispru
dencia está descubriendo cada día. Es decir, el principio de 
que cualquier infracción de esta Ordenanza, por ejemplo 
--como han dicho muchos años, o siglos, los Ayuntamien
tos-, implicara una sanción no vale. Hay que decir qué tipo 
de infracción, puedes decir la infracción del artículo tal de 
esta Ordenanza, pero no puedes decir la infracción de cual
quier norma, o de una norma genéricamente aludida. Esa ma
nera de fijar el tipo sancionable está declarado inconstitucio
nal por jurisprudencia expresa del Tribunal Constitucional. 
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La tipicidad no puede, pues, ser indeterminada; la inde
terminación o las cláusulas genéricas son lo contrario, justa
mente, de la tipificación. Por otra parte, y además, técnica
mente no es correcto pensar que cualquier infracción de una 
norma acarrea por sí sola una consecuencia sancionatoria. No 
es cierto. Estamos infringiendo normas todos los días. Segu
ramente para venir aquí el cuenta kilómetros de nuestro co
che ha pasado en algún momento el límite de velocidad, he
mos dejado de acudir un día a clase, estamos en retraso en el 
pago de una deuda tributaria, etc. Y, sin embargo esto no es, 
en sí mismo, sancionable. Por otra parte, puede admitirse que 
la sanción de los ilícitos sea una exigencia lógica del ordena
miento, pero esta sanción puede venir por otras muchas vías: 
puede ser una responsabilidad civil, puede ser un incremento 
de intereses, por ejemplo, en el supuesto de retraso en el pago 
de la deuda tributaria, o la caducidad de derechos, puede ser 
muchas cosas, no necesariamente una reacción represiva. La 
reacción sancionatoria sólo se puede producir cuando estamos 
ante un tipo perfectamente delimitado a estos efectos repre
sivos, precisamente. Y esta delimitación y esta consecuencia 
sancionatoria sólo pueden venir por parte de la Ley formal, 
no de cualquier otra fuente, y menos aún por el simple crite
rio subjetivo de la autoridad. Esto, tan importante, lo dice 
concentradamente el artículo 25 de la Constitución, y hay que 
decir que ha sido una novedad en nuestro Derecho adminis
trativo sancionatorio. 

Tercera garantía que está en el texto, aún tan corto, del 
artículo 25, la irretroactividad. Principio también obvio, que 
viene de su formulación en el Derecho penal y que proviene 
de !a misma lógica de !a libertad: el ciudadano no puede ser 
sancionado por una actividad que en el momento en que se 
realiza es lícita y que deja de serlo por una norma (una Ley, 
como sabemos) ex post facto. Lo que se hizo desde la libertad 
legítima en su momento no es sancionable. 

Cuarto principio, aparte del de la exclusión de las penas 
privativas o las sanciones privativas de libertad, el principio 
de equiparación material con las penas del Derecho penal. El 
Tribunal Constitucional ha dicho que desde esta regulación 
común en el artículo 25 de los delitos y de las penas y de las 
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infracciones y sanciones administrativas, se deduce que el 
constituyente ha querido establecer entre ambas, no una pa
ridad completa, evidentemente, porque una cierta singulari
dad de cada uno de los dos órdenes es una de las razones de 
ser de esta alternativa constitucional de un sistema represivo 
judicial y un sistema represivo administrativo; no una equipa
ración absoluta, pues, pero sí una unificación operada a tra
vés de los grandes principios del Derecho penal. El Tribunal 
Constitucional y el Tribunal Supremo lo recuerdan constan
temente. Los principios del Derecho represivo madurados en 
el Derecho penal son aplicables al Derecho sancionatorio ad
ministrativo. Por de pronto, un principio elemental, el prin
cipio de la culpa, nulla poena sine culpa. Esto parece hoy evi
dente. También el principio de la presunción de inocencia, 
que juega ya en fase del proceso, y el principio de derecho 
de defensa reconocidos ambos en el artículo 24 de la Consti
tución. Esto hoy nos parece absolutamente elemental, pero 
en el Derecho sancionatorio preconstitucional no lo ha sido 
en absoluto. Hay montones de Sentencias (la cuestión ya no 
tiene mucho interés porque hoy está judicializada) en materia 
de contrabando, por ejemplo, en el que la Sala 3." del Tribu
nal Supremo había dicho expresis verbis que no se podía apli
car el principio de presunción de inocencia, dada la astucia 
de los contrabandistas, que implicaría tener que dejarlos en 
la calle sistemáticamente. Se aplicaban técnicas de responsa
bilidad objetiva, propias del sistema pre-beccariano. Eso lo 
dijo el Tribunal Supremo como doctrina hasta que vino la 
Constitución e impide decir ya cosas de ese tenor. 

El tema de la culpa es también importantísimo en las san
ciones tributarias y nuestro Presidente de mesa sabe mucho 
de eso. La Sentencia constitucional que enjuició la constitu
cionalidad de la reforma de la Ley General Tributaria formu
la una específica salvedad en ese sentido, que ha de enten
derse complementaria del texto de la Ley, que no dice nada 
sobre el tema, prueba de que hasta el momento, y además qui
zá en el ánimo de los propios redactores de esa reforma legal, 
el principio no estaba tan claro y habría que partir de un su
puesto principio de responsabilidad objetiva. 

Bien, pues, después de este Preámbulo un poco laigo, nos 
enfrentamos con la Ley 30/1992, artículos 127 y siguientes, 
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que incluye un Título IX de la Ley, con el título de «De la 
Potestad Sancionadora», con dos Capítulos: «Principios de la 
Potestad Sancionadora», el primero, y otro segundo capítulo 
«Principios del Procedimiento Sancionador». 

La verdad es que si una cosa es necesaria en nuestra le
gislación administrativa para cumplir ese programa de trasla
dar a la legislación ordinaria las exigencias de la Constitución, 
es una ley de sanciones administrativas. 

Ahora bien, puesto que estamos todavía con el enorme ba
rullo en la materia procedente de la situación preconstitucio
nal, la cuestión dista todavía de haber sido aclarada. Por ello 
los Tribunales tienen que salir todos los días desde la Consti
tución directamente hacia la solución precisa. La Ley de Pro
cedimiento Administrativo de 1958 no dice nada más que en 
materia de procedimiento estrictamente hablando, pero no so
bre el fondo de la potestad sancionadora en sí mismo, y no 
existe ninguna ley general que contenga esta regulación, sino 
una doctrina jurisprudencial dictada a partir de la Constitu
ción cuando el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supre
mo empiezan a anular sistemáticamente sanciones o disposi
ciones generales. La más espectacular fue una sentencia de 
1985 del Tribunal Supremo, que anuló en bloque todo el Re
glamento de sanciones en materia laboral y de Seguridad So
cial, anulación que dejó absolutamente desarmada a la Segu
ridad Social y a la Inspección de Trabajo durante año y me
dio. Esa anulación y esa grave consecuencia se produjo sim
plemente por el argumento de que tal Reglamento no tenía 
ninguna cobertura legal, puesto que era un simple Real De
creto que tipificaba una serie de infracciones, que correlacio
naba con estas infracciones las sanciones, las graduaba, etc., 
pero todo eso en base a una simple mención contenida en el 
Estatuto de los Trabajadores de 1980, que decía que se regu
laría el régimen de sanciones. La Sala 3." del Tribunal Supre
mo, con unas agailas dignas de admiración, realmente, dejó 
desarmado al Estado por el mantenimiento del principio de 
reserva de ley, y afirmó que no era posible construir todo un 
sistema de sanciones represivo en base al simple poder regla
mentario, y que ese enganche puramente formal con una cláu
sula dcslegalizadora del Estatuto no era suficiente. Hubo que 
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dictar una ley, que se tardó -eso también demuestra las iner
cias de la Administración- año y medio en aprobar, una ley 
que es una ley específica de sanciones en materia laboral y de 
Seguridad Social, con tipificación de infracciones y determi
nación de las sanciones correlativas. 

Pero a partir de entonces la Administración se aprendió 
la lección en virtud de esa sentencia -la más espectacular qui
zá por su enorme trascendencia-, cuyo criterio se repitió más 
veces. Desde entonces la Administración ha tomado el hábito 
de que en cada ley material hay---cosa que, por cierto, ocurría 
también en el siglo XIX con la legislación especial- un capí
tulo referente a sanciones. Cada ley sectorial, por consiguien
te, construye su propio sistema de sanciones. Es evidente que 
falta una ley general que imponga un sistema y unos criterios 
generales. De la misma manera que existe un Código Penal 
no hay ninguna otra razón para que no exista un Código de 
sanciones administrativas que, por lo menos, reconduzca a 
unidad todo ese enorme material normativo, casuístico y 
caprichoso. 

Teniendo esto en cuenta, ese Título IX de la Ley 30/1992 
nos parece perfectamente imaginado. Hay que regular lapo
testad sancionadora. Lo que ocurre es que tal regulación se 
ha omitido, sorprendentemente. A todo el Capítulo I, «Prin
cipios de la Potestad Sancionadora» -también del 11, como 
veremos-, se le agota el fuelle rápidamente -podemos de
cir- y no nos ofrece esa regulación genérica que nuestro sis
tema positivo necesita como muy pocas cosas. 

De hecho, en la propia Ley encontramos cláusulas desle
galizadoras inequívocas. Es verdad que el principio de legali
dad está enfáticamente afirmado. El artículo 127 dice: «Lapo
testad sancionadora de la Administración pública, reconocida 
por la Constitución, se ejercerá cuando haya sido expresamen
te atribuida por una norma con rango de ley». Y la tipicidad: 
«Sólo constituyen infracciones administrativas las vulneracio
nes del ordenamiento jurídico previstas como tales infraccio
nes por una Ley.» Y «las infracciones administrativas se crea
rán por la Ley ... ». 

Pero, a continuación, en el propio artículo 129 hay una re
misión a las disposiciones reglamentarias de desarrollo. Aquí 
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habla de especificaciones o graduaciones. Esto lo ha admitido 
el Tribunal Constitucional. Ya he dicho que el Tribunal Cons
titucional no ha equiparado nunca las exigencias de exhausti
vidad del principio de legalidad penal con la exigencia de le
galidad que para las sanciones administrativas resulta del ar
tículo 25. Ha admitido en este último caso una colaboración 
entre la ley y el reglamento. Lo dice así en muchas senten
cias. El reglamento ejecutivo puede colaborar con la ley, y 
puede matizar muchos aspectos de la ley, incluso en materia 
de la tipificación, siempre que sean especificaciones, pero que 
tengan un respaldo legal explícito. Correlativamente a esta re
gla, el Tribunal Constitucional no admite la validez de las cláu
sulas de simple deslegalización. Ha dicho constantemente que 
una cláusula deslegalizadora no cubre la reserva de ley (la 
cláusula deslegalizadora es la que faculta a la Administración 
a hacer lo que quiera, la que remite en blanco o casi en blan
co a las normas reglamentarias) porque realmente eso es un 
fraude a la reserva de Ley que impone la Constitución. Ad
mite, pues, sí, el reglamento ejecutivo o de desarrollo o com
plemento de la ley, la cual tiene que tener las determinacio
nes esenciales. 

Ahora bien, ¿qué ha pasado con estas cláusulas deslega
lizadoras? La propia Ley 30/1992, después del énfasis del 
artículo 127, contiene cláusulas de ese tenor. Ello es especial
mente grave y particularmente visible en materia de procedi
miento sancionador. Art. 134.2: «Los procedimientos que re
gulen el ejercicio de la potestad sancionadora». La ley renun
cia, pues, a establecer un procedimiento tipo, que era lo que 
contenía la vieja Ley de 1958, probablemente complicado, 
prohahlemente necesitarlo de reforma. No tengo ningún re
paro en decir que me parece mejor, desde el punto de vista 
material, el tipo de procedimiento sancionador que ha edifi
cado el Real Decreto de 4 de agosto de 1993, respecto del es
tablecido en 1958, con una enorme salvedad: que el procedi
miento de la Ley de 1958 era un procedimiento administrati
vo común y, en cambio, el del Real Decreto -como vere
mos- no es un procedimiento administrativo común, antes 
bien, incita a disolver tal procedimiento común en una mul
tiplicidad ilimitada de procedimientos especiales. 
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En efecto, nuestro temor desde la simple lectura de la Ley 
de que aquí se trata se encuentran cláusulas deslegalizadoras 
que apelan sistemáticamente al Reglamento, no es un temor 
malicioso, una sospecha sin fundamento, sino que ha sido, 
desgraciadamente, corroborado por el Real Decreto de 4 de 
agosto de 1993, que establece el Reglamento del procedimien
to para el ejercicio de la potestad sancionadora. 

A pesar de que tiene este nombre, Reglamento para el 
procedimiento, Reglamento de procedimiento, no es verdad 
que se limite a esto, sino que comprende los dos capítulos de 
la Ley, es decir, la parte relativa a la regulación material de 
la potestad sancionatoria y la parte del procedimiento propia
mente dicha. 

Pues bien, en uno y otro de estos dos capítulos, a los que 
evidentemente se extiende el principio de la reserva constitu
cional de ley, este Real Decreto es una muestra especialmen
te desgraciada -a mi juicio, dicho sea con todos los respe
tos- de cómo no se pueden hacer las cosas. Lo primero que 
nos sorprende de este Reglamento es que las primeras pala
bras de su regulación normativa dicen: «La potestad sancio
nadora se ejercerá mediante el procedimiento establecido en 
este Reglamento, en defecto total o parcial de procedimien
tos específicos previstos en las correspondientes normas». Es 
decir, que aquí no se nos ofrece un procedimiento sino una 
extraña norma que a sí misma se califica de subsidiaria de una 
infinidad de procedimientos posibles, infinidad abierta inde
terminadamente. Inmediatamente vamos a ver cómo el Re
glamento hace tan irresponsable apelación a toda clase de pro
cedimientos sancionatorios. 

Realmente esta figura de una norma que se dicta para ser 
subsidiaria de cualquier otra, es decir, que tiene una vocación 
de última de clase -diríamos-, resulta sorprendente y, a mi 
conocimiento, nueva. Se dicta una regulación, pero se incita 
a que se dicten otras para dejar de aplicarse. ¿A quién se in
cita? El precepto enumera a continuación, en el propio ar
tículo 1.1, a la Administración General del Estado, a las Ad
ministraciones de las Comunidades Autónomas y a las Enti
dades que integran la Administración local. Resulta, pues, 
que sin ningún límite, la Administración del Estado para cual-
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quiera de sus servicios, para atender la más mínima veleidad 
de comodidad de sus gestores ( a los cuales suele gustar ser 
dueños de su propio procedimiento), a las Comunidades Au
tónomas, con la misma apertura, a las Administraciones lo
cales, ídem de ídem. No, pues, un procedimiento por enti
dad, sino cuantos quieran, pueden dejar a este Reglamento 
reducido a su vocación proclamada, extraña vocación, la de 
norma subsidiaria última, en tanto que todos los procedimien
tos imaginables son los protagonistas del baile. ¿Qué pensar 
de una Ley de Enjuiciamiento que dijera que cada Juez pue
da configurar libremente las reglas de su procedimiento? Pues 
exactamente eso dice este Reglamento en materia de proce
dimiento administrativo sancionador, y ello bajo el rótulo ge
neral de la Ley, que es, como veremos, el título constitucio
nal en virtud del cual se dicta, de «procedimiento administra
tivo común». 

Por otra parte, esta fragmentación ilimitada de las normas 
resulta que se extiende también a la otra parte que vimos que 
comprendía la Ley 30/1992, aparte del procedimiento admi
nistrativo, la que se refiere a la imposición de sanciones, que 
contiene ya el Capítulo I del Título IX, una regulación mate
rial de la potestad sancionatoria, y no la del procedimiento es
trictamente tal. Aquí este Reglamento invoca a las Comuni
dades Autónomas, apela, invita -mejor dicho-, invita es la 
palabra, a las Comunidades Autónomas y a las Entidades Lo
cales (sólo Ayuntamientos tenemos 8.000, y además Diputa
ciones, Entidades Locales menores, etc.), las invita a que es
tablezcan su regulación específica de la materia sancionatoria, 
y que este Reglamento no sólo no les va a crear ningún pro
blema para ello, sino que automáticamente se sitúa él mismo 
tamhién como meramente sustitutorio. 

Bien, yo debo decir humildemente que no conozco ningu
na otra norma que se haya presentado de esta manera como 
norma sustitutoria de cualquier otra que quieran dictar cual
quiera de los centros de poder administrativos, que es como 
está enunciado. 

Bsa operación de presentarse a sí mismo como subsidiario 
de cualquier otra regulación es, simplemente, una violación 
de la Ley de cuyo desarrollo se trata, porque la Ley delega 
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en el Gobierno para las normas de su desarrollo y, natural
mente, el Gobierno no puede cumplir esta delegación entre
gando por su parte el poder de hacer lo que quieran a todos 
los demás centros de poder administrativo. Primera objeción. 

Segunda objeción, y mucho más grave. Por lo que hace a 
la regulación material de las sanciones, el artículo 25 de la 
Constitución --como hemos visto- impone la reserva de Ley 
inequívocamente. Pero por lo que hace al procedimiento pro
piamente dicho -Capítulo II del Título IX de la Ley- hay 
un precepto constitucional que es absolutamente inequívoco, 
el artículo 149.1.18, que dice: «Es competencia exclusiva del 
Estado regular el procedimiento administrativo común, que 
tendrá que ofrecer unas garantías iguales a todos los ciudada
nos». Es decir, que la Constitución, no simplemente un prin
cipio deducido de argumentación jurídica más o menos forza
da, la Constitución impone que el procedimiento sea unita
rio, y además, por el lugar sistemático en que está el artícu
lo 149, expresamente excluye que las Comunidades Autóno
mas puedan dictar normas de procedimiento distintas de las 
del procedimiento administrativo común, salvo en dos pun
tos, uno precisado por el propio artículo constitucional, otro 
precisado por la jurisprudencia constitucional. El propio ar
tículo constitucional dice que el procedimiento administrativo 
común para ofrecer un régimen de garantías idéntico a todos 
los ciudadanos -dice- se entiende sin perjuicio de las espe
cialidades derivadas de la organización propia de las Comu
nidades Autónomas. La única especialidad posible es, pues, 
una especialidad de un procedimiento común, no un procedi
miento enteramente nuevo como invita a dictar el Real De
creto de 4 de agosto de 1993, además esa especialidad que la 
Constitución admite está limitada al aspecto organizativo, lí
mite que el Reglamento se salta limpiamente. 

En cuanto a la regulación material de la potestad sancio
natoria, la jurisprudencia constitucional ha dicho que es líci
to, o sea es constitucional, que las Comunidades Autónomas 
puedan tipificar ciertas materias como sancionables, cuando 
la materia a la que se refiera esa tipificación sea de su com
petencia, y además observe -dice- el artículo 149.1 de la 
Constitución, que es el principio que establece la regla de 
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mantener las garantías iguales entre todos los ciudadanos 
españoles. 

Estas dos cautelas, absolutamente esenciales, son aquí di
lapidadas con una enorme alegría diciendo que la Adminis
tración de las Comunidades Autónomas puede establecer lo 
que llama «procedimientos específicos» (no especialidades 
dentro del procedimiento común, que es lo que dice el 
art. 149.1.18), respecto de aquellas «materias en que el Esta
do tiene competencia normativa plena». Esta última precisión 
nos deja ya KO definitivamente porque no entendemos qué 
quiere decir, yo al menos no lo entiendo, humildemente. De 
momento se nos ocurre que el supuesto es justamente el in
verso, en un orden lógico cuando la Comunidad Autónoma 
tenga competencia de regulación ( exclusiva o de desarrollo de 
bases estatales), propia, que es lo que había dicho, con esas 
cautelas ya precisadas, el Tribunal Constitucional a propósito 
de la regulación de la potestad sancionatoria material. 

Si hemos de entender en sus términos literales el precepto 
reglamentario (plena como contrapuesta a exclusiva), parece 
que hay una referencia a los supuestos en que el Estado tiene 
competencia de regulación básica y la Comunidad Autónoma 
tiene competencias de legislación de desarrollo. Pero ya he
mos notado que es absurda esta interpretación porque, con 
mucha más razón, tendrán competencia las Comunidades Au
tónomas en aquellas materias en que no tenga potestad nor
mativa compartida, sino exclusiva. O sea que no se entiende 
absolutamente lo que quiere decir este precepto, aunque sí se 
conoce, desgraciadamente, lo que de él ha derivado, una pro
liferación, ya difícilmente contenible, de las normas autonó
micas en materias procedimentales y sancionatorias, un resul
tado cuya contradicción con el artículo 149.í.18." es manifies
to y sumamente grave para el sistema constitucional y para to
dos los ciudadanos. La mayor gravedad, y no es retórica. 

Por otra parte, también invita a las entidades que integran 
la Administración local, también con la misma fórmula: tam
bién éstas podrán calificar libremente conductas, establecer su 
carácter libre o sancionable, configurar las sanciones, graduar
las, etc., y establecer procedimientos a su albur, también en 
ese indeterminado ámbito en que el Estado tiene competen-

https://149.�.18
https://149.1.18
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cia normativa plena. Tampoco podemos saber lo que quiere 
decir esto, aludir a una competencia municipal por referencia 
a una competencia del Estado. Hay que decir que la Ley de 
Bases del Régimen Local de 1985, establecía que en materia 
de procedimiento administrativo sería de aplicación la norma
tiva general del Estado. El precepto en que eso se decía, por 
cierto, fue declarado inconstitucional en una sentencia muy 
discutible sobre la constitucionalidad de esta Ley, pero por un 
argumento puramente formal porque dijo que era una norma 
interpretativa y que no hacía falta, pero la voluntad legislati
va queda incólume. Por otra parte, todo el sistema de com
petencias tal como está construido, y muy bien construido, 
por esta Ley de las Bases del Régimen Local se refiere siem
pre a las leyes sectoriales, a las leyes sectoriales como base 
del ejercicio de la competencia local. Porque hay que decir 
que, aunque el Preámbulo de este Real Decreto intenta jus
tificar este reconocimiento verdaderamente exorbitante de 
una autonomía municipal, esta liberación de la regla de la re
serva de ley en favor de las Administraciones locales, en vir
tud del principio constitucional de automomía municipal se 
trata de una novedad absoluta y que es sorprendente que 
el Ministerio de Administraciones Públicas, redactor de este 
Real Decreto, pueda sostener, porque evidentemente nadie 
ha pretendido jamás que el principio de autonomía municipal 
pueda ser una alternativa al principio constitucional de reser
va de ley. 

Recordemos que hay una jurisprudencia constitucional en 
materia tributaria -y vuelvo a dirigirme a mi Presidente-, 
que se enfrentó con una reforma legislativa que facultaba a 
las entidades locales y a las Comunidades Autónomas para fi
jar a su albur recargos sobre el Impuesto sobre la Renta. El 
Tribunal Constitucional dijo que esto no podía aceptarse por
que la cuantía de los impuestos es materia reservada a la ley, 
a resultas de lo cual, así como de principios elementales cuya 
observancia nunca se había olvidado hasta ahora hubo que 
dictar una Ley de Haciendas Locales. Hay, pues, el ejemplo 
de una materia evidentemente reservada a la ley en la que ac
túan los Ayuntamientos, que es la materia fiscal, la materia 
financiera. La Ley de Haciendas Locales respeta, como no po
día ser menos, esa reserva constitucional, sin perjuicio de re-
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conocer a los entes locales un cierto ámbito de autonomía, 
pero de ninguna manera se le ha ocurrido a nadie intentar su
plir la reserva de ley invocando, como hace el Preámbulo del 
Real Decreto de 4 de agosto pasado, el principio de autono
mía municipal. 

El artículo 2.2 dice todavía algo más sorprendente: «Las 
entidades que integran la Administración local, cuando tipifi
quen como infracciones hechos y conductas mediante orde
nanzas -hay aquí un desafío directo contra el principio de re
serva de ley- y tipifiquen como infracción de ordenanza el 
incumplimiento total o parcial de las obligaciones o prohibi
ciones establecidas en las mismas ... » No sólo, pues, se admi
te que las ordenanzas tipifiquen infracciones sancionables, 
sino que admite de manera expresa la referencia a una infrac
ción genérica como materia sancionable, el mero incumpli
miento inespecífico de cualquier ordenanza, dos cosas que la 
jurisprudencia constitucional ha rechazado categóricamente. 
¿Y qué dice que ocurre cuando las ordenanzas hagan esas dos 
cosas imposibles, una de ellas, la segunda, imposible también 
a la Ley misma? Dice que, en todo caso, al aplicar estas tipi
ficaciones, y esta tipificación genérica, la infracción de orde
nanzas, éstas deben respetar las tipificaciones previstas en la 
ley. ¡Pues no faltaría más, realmente, que no respetara las ti
pificaciones hechas por la Ley! ¿Creen realmente los redac
tores del Real Decreto que ese respeto se lo han impuesto 
ellos al poder normativo local? Expresivamente, sin embar
go, se introduce aquí otra creencia gravemente errónea, ade
más de las relativas a la eficacia 25 de la Constitución, que las 
ordenanzas pueden regular lo que quieren siempre que no 
contradigan la Ley, esto es, técnicamente, que se trata de una 
potestad reglamentaria independiente de la Ley. 

Hay, por tanto, en el desarrollo reglamentario de la 
Ley 30/1992 una demostración concluyente de la insuficiencia 
de la ley, insuficiencia que ha pretendido ser suplida con una 
pulverización de regulaciones, por vía reglamentaria, tanto 
materiales como procedimentales, por parte de la Adminis
tración del Estado, por parte de las Comunidades Autóno
mas, contra la Constitución, y por parte de las entidades lo
cales, éstas en base a una hipótesis desmesurada del concepto 
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de Autonomía local. Esto, a mi juicio, demuestra la absoluta 
insuficiencia de ese Título IX famoso de la Ley, que se ha que
dado en su desarrollo en una situación peor de la que había
mos partido, lamentablemente, cuando las posiciones juris
prudenciales eran absolutamente claras. 

Me permitiré citar, y termino con esto la potestad sancio
nadora, la Sentencia Constitucional de 18 de noviembre de 
1993, que ocasionó la dimisión del Ministro Corcuera, Sen
tencia recaída sobre la llamada Ley Corcuera de Seguridad 
Ciudadana. Esta sentencia ha sido muy comentada respecto 
al tema de la patada en la puerta, etc., pero hay en ella una 
declaración específica sobre la inconstitucionalidad del artícu
lo 24, y ésa debe ser recordada al propósito que aquí nos reú
ne, porque el artículo 24 de la Ley Corcuera -que se declara 
inconstitucional- decía que se considerarían como infraccio
nes ¡leves! la infracción de los Reglamentos de Policía. Esta 
minimización, «leve», no está en este Real Decreto, que per
mite, por tanto, que cualquier Ayuntamiento califique una in
fracción como grave y disponga las graves sanciones correla
tivas (en realidad ilimitadas, en su ánimo). Pero el Tribunal 
Constitucional no se ha conformado con esa minimización de 
la cuestión y ha dicho que eso no vale, que eso no cumple el 
requisito de la regulación material por la Ley que impone el 
artículo 25 de la Constitución y declara inconstitucional el pre
cepto. Con lo cual es evidente que el Reglamento que estu
diamos en bloque lo es también. Yo he postulado públicamen
te su derogación porque mantenerlo formalmente en vigor es 
un obstáculo al ejercicio de las libertades y derechos que de
rivan de la Constitución y, por consiguiente, hay la obligación 
de eliminarlo aplicando el principio del artículo 9.3 de la 
Constitución. 

IV 

Veamos ahora la regulación de la responsabilidad, ya muy 
rápidamente. 

Es el Título X de la propia Ley 30/1992, artículos 139 y si
guientes. Aquí la Ley no intenta hacer una revisión radical 
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del sistema instaurado. Ya saben ustedes que, de una manera 
un poco sorpresiva, el sistema de responsabilidad de la Ad
ministración se estableció por el artículo 121 de la Ley de Ex
propiación Forzosa de 1954, que desarrollo luego el artícu
lo 133 de su Reglamento y que, finalmente, consagró el ar
tículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración 
del Estado de 1957. 

Hay que decir que ese principio de responsabilidad el 
constituyente lo ha estimado tan importante que lo ha cons
titucionalizado. El artículo 106.2 de la Constitución afirma 
que las leyes regularán la responsabilidad de la Administra
ción por daños patrimoniales que produzca, salvo los casos de 
fuerza mayor -afirma-, con ocasión del funcionamiento de 
los servicios públicos. 

El artículo 139 de la Ley 30/1992 contiene algo importan
te, mantiene la cláusula general que procede del artículo 40, 
y antes del 121 de la Ley de Expropiación Forzosa de 1954 
-que no es exactamente ia misma que ia dei art. 106 de ia 
Constitución, que es más abierta, podemos decir-. No pare
ce plantearse ningún problema de relación internormativa. 
Todo lo que dice es más o menos lo que estaba regulado has
ta ahora, con dos importantes novedades: la primera novedad 
es que regula el tema de la responsabilidad por actos legisla
tivos. Aquí contiene una afirmación importante, que dice: 
«Las Administraciones Públicas -párrafo 3.º del art. 139-
indemnizarán a los particulares por la aplicación de los actos 
legislativos de naturaleza no expropiatoria cuando así lo esta
blezcan las propias leyes». Esto es decir de otra manera que 
cuando la ley tenga contenido expropiatorio, aunque la ley no 
diga nada, tiene que indemnizar. Principio muy importante 
en el orden sistemático. Ya había habido alguna sentencia del 
Tribunal Supremo, incluso alguna sentencia del Tribunal 
Constitucional, por ejemplo, las relativas a las Leyes de Aguas 
y de Costas, que habían admitido que la privación de conce
siones, etc., tenía un contenido expropiatorio, y que no sería 
constitucionai si no hubiera una compensación adecuada; lo 
que ocurre es que las sentencias respectivas hacen el juicio de 
pertinencia de la compensación adecuada que las propias le
yes establecieron, la conversión de las propiedades en conce-
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siones temporales esencialmente, estimándolas indemnizacio
nes adecuadas. 

Realmente este principio es muy importante, porque de
ben recordar que el concepto material de expropiación es en 
nuestro Derecho un concepto o cláusula general, que sigue es
tando en el artículo 1 de la vieja Ley de 1954 y que pasa por 
encima del concepto tradicional de expropiación, como trans
ferencia de propiedad. Expropiación es toda privación de de
rechos o intereses patrimoniales, cláusula legislativa que el 
Tribunal Constitucional ha constitucionalizado como conteni
do del artículo 33 para explicar el alcance de la garantía de la 
propiedad. 

Por consiguiente, no hay que ver, como alguien ha pre
tendido, que la Ley 30/1992 dice que no se responde por los 
actos legislativos. No, se dice que se responde por los actos 
legislativos cuyo contenido sea expropiatorio y, por consi
guiente, éste es un principio de una enorme importancia, su
puesto -repito- la cláusula general de qué es un contenido 
expropiatorio, que hay que buscar en ese artículo 1 de la Ley 
de 1954. Fuera de este contenido expropia torio, me parece ab
solutamente elemental que, si no hay una privación de dere
chos, no hay por qué indemnizar, evidentemente, por los ac
tos legislativos. Aquí el problema se presentará en la distin
ción entre privación y regulación. 

Segunda novedad de la Ley 30 en materia de responsabi
lidad, que dice que este régimen es aplicable a todo tipo de 
situaciones en que se produzcan los daños, bien sean relacio
nes de Derecho público, bien sean relaciones de Derecho pri
vado. Lo dice en varios sitios: en el artículo 142.5 y el Regla
mento en la materia (¿por qué tantos Reglamentos, que ter
minan por difuminar y confundir la Ley?) de 26 de marzo 
de 1993. 

Es loable el intento de unificar la jurisdicción, la regula
ción material del régimen de responsabilidad de la Adminis
tración, pero yo tengo mis dudas de que los Tribunales Civi
les obedezcan esta intención clara del legislador. Los Tribu
nales Civiles admiten demandas de responsabilidad contra la 
Administración con absoluta normalidad, y íos Tribunales La-
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borales, a propósito de los daños causados por la Seguridad 
Social, por ejemplo, daños médicos, lo admiten también. En 
un momento yo que me enfrenté a un caso práctico, les dije 
a los interesados: «Pueden ustedes elegir fuero, pueden uste
des ir a la vía contenciosa, pueden ustedes ir a la vía civil, pue
den ustedes ir a la vía social, a la vía penal. Las cuatro juris
dicciones aceptarán su competencia». 

Parece que ha querido, y es razonable, poner fin a esa con
currencia de jurisdicciones. Pero yo dudo de que esa simple 
alusión, bien sean relaciones jurídico-públicas o relaciones ju
rídico-privadas, aparte a los Tribunales Civiles, sobre todo, 
de la competencia que ellos han autoafirmado con mucho én
fasis. Hay situaciones en que no será fácil aplicar esa unidad 
de fuero, cuando la acción de responsabilidad se dirija simul
táneamente contra la Administración y contra particulares; lo 
que no sería admisible sería pretender que hubiese que em
prender dos procesos distintos, no sólo onerosos en sí mismo, 
sino con el riesgo de Sentencias contradictorias. 

En cualquier caso, lo que es cierto es que la unificación 
se produce ya respecto del régimen material, aunque sea dis
cutible la de la jurisdicción. Es decir, que cuando los Tribu
nales Civiles se entiendan competentes para entender de ma
terias de responsabilidad de la Administración tendrán que 
aplicar en cuanto al fondo los principios de esta Ley, que son 
más amplios, por cierto, que los del Derecho civil; en éste, 
aunque con grandes paliativos, rige el principio de la culpa, 
principio subjetivo; en cambio aquí, el principio objetivo. 

Y, finalmente, y ya con esto termino, hay otra novedad: 
el llamado procedimiento abreviado. Esto se ha hecho con la 
mejor intención, pero ha suscitado ya reales problemas. Hay 
un procedimiento abreviado en funcionamiento, que es el de
rivado de los daños producidos a los niños en los Colegios. Te
nemos millones de niños en los Colegios. Saben ustedes que 
los sindicatos de maestros forzaron la rectificación del precep
to del Código Civil, artículo l.903 que establecía que los 
macstros eran responsables de los daños que causen los niños 
bajo su custodia con ocasión de la docencia. Evidentemente, 
esto era una carga personal absurda, y es razonable que la res
ponsabilidad se impute a la Administración, puesto que se tra-
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ta de un servicio público más. Aquí entramos en el juego nor
mal sobre cómo se distingue la falta de la Administración, de 
la falta imputable ( únicamente la falta grave) al funcionario, 
la falta personal por diferencia de la falta de servicio, para acu
dir a la terminología del Derecho administrativo francés. 

Pero ¿qué ha ocurrido? Que al arbitrar la vía de ese pro
cedimiento abreviado esto ha dado lugar a miles de reclama
ciones. Un nifi.o llega con una rozadura a su casa, o con la ca
misa rota, le dicen que tiene un procedimiento, que son unos 
impresos, para reclamar el pago de las vendas y de los vesti
dos, y el resultado ha sido que se han empezado a recibir cien
tos, miles de reclamaciones. El Consejo de Estado, compe
tente en el procedimiento -también lo era antes- para in
formar las peticiones de indemnización, ha llamado la aten
ción, y lo está haciendo ahora sistemáticamente, de que no se 
puede de ninguna manera incitar a la gente a reclamar de esa 
manera. O sea, que este sistema de procedimiento abreviado 
está originando una escalada de las peticiones de indemniza
ción que parece carecer de sentido. Entonces, la buena inten
ción que, indudablemente, estaba en este procedimiento abre
viado, ha encontrado en el Consejo de Estado, órgano supe
rior consultivo de la Administración, un crítico profundo, lo 
que, probablemente, ante la situación dada, probablemente 
pueda ocasionar modificaciones ulteriores. 





COLOQUIO 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Muchas gracias al profesor García de Enterría. 

Abrimos el coloquio, que rogaría que fuera lo más vivo po
sible, habida cuenta de que el profesor García de Enterría va 
a tener que abandonarnos en breve plazo debido a un com
promiso que requiere su presencia en Madrid a una hora que 
hace, debido al tráfico, que tenga que salir de la Universidad 
en poco tiempo. 

D. TOMAS GONZALEZ CUETO 
(Abogado del Estado; Jefe del Servicio Jurídico 
en el Ministerio para las Administraciones Públicas) 

En primer lugar, quería dejar constancia de mi respeto y 
admiración por el profesor García de Enterría, con el cual 
comparto al 90 por 100 no sólo las críticas que ha hecho a la 
Ley 30/1992, sino también muchas otras cosas. Sin embargo, 
siempre nos debe quedar un resto de opinión propia, y ese 10 
por 100 debe servirme para contestar, al menos, una de las 
manifestaciones que ha hecho respecto del Reglamento sobre 
ejercicio de la potestad sancionadora. 

De los diferentes problemas que ha planteado, quizá para 
mí el más importante, obviamente, es el de la declaración o 
la consideración contenida en el artículo 2.2 y la disposición 
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adicional en su apartado 2. No obstante, si se ha hecho antes 
una crítica a la gestación de la Ley, probablemente esa crítica 
pueda reproducirse respecto a la gestación del Reglamento, 
y a lo mejor ahí es donde hay que encontrar el problema, don
de hay que buscar el problema. Si en la gestación de las leyes 
civiles, la Comisión General de Codificación, pongo como 
ejemplo la Sección de Derecho Civil porque es la que suele 
tardar más en redactar los anteproyectos de ley que después 
somete al Ministerio de Justicia para que sean elevados al Go
bierno; si la Sección Civil ha estado más de tres o cuatro años 
intentando modificar los preceptos del Código Civil relativos 
al arrendamiento de obras y de servicios, con el estudio de mu
chísimos profesores, funcionarios, etc., sumamente expertos, 
es difícil entender cómo la Ley de Procedimiento Administra
tivo, la Ley de Régimen Jurídico y de Procedimiento Admi
nistrativo no ha seguido el mismo proceso de creación y 
gestación. 

Yo, después de varios años en el Ministerio de Justicia, 
tampoco sé por qué la Sección de Derecho Público es la úni
ca que no funciona, aunque ahora parece que se la quiere re
vitalizar de nuevo. 

En los Reglamentos parece que ha ocurrido lo mismo, 
pero con mayor premura, o quizá con un menor criterio o me
nor estudio respecto a la redacción. El artículo 2.2 del Regla
mento, en una redacción sumamente confusa -repite la pa
labra «tipificación» tres veces en cuatro o cinco líneas--, cier
tamente parece que es inconstitucional. Lo que ocurre es que 
quizá, si atendemos al Preámbulo, que debe haber sido redac
tado por personas distintas a las del artículo 2.2 con toda pro
babilidad, ahí se nos dice textualmente que: «El Reglamento 
ha considerado necesario mantener el referente básico del 
principio de legalidad, de modo que las prescripciones sancio
nadoras de las ordenanzas concreten y adapten las previsio
nes contenidas en las correspondientes leyes.» 

A lo mejor la solución era simplemente cortarle las ma
nos al que escribió el artículo 2.2, pero atendiendo al Preám
bulo del Reglamento probablemente pueda hacerse una inter
pretación constitucional, como normalmente pretende el Tri
bunal Constitucional, o el propio Tribunal Supremo, a la hora 
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de analizar las diferentes disposiciones generales que llegan a 
su conocimiento. 

Yo estimo que, con base en ese presunto respeto del prin
cipio de legalidad que preconiza el Preámbulo del Reglamen
to, esto puede servirnos para entender qué es lo que ha que
rido decir el redactor en el artículo 2.2. A lo mejor simple
mente que esas ordenanzas locales -supongo que se referirá 
principalmente a las ordenanzas de policía y buen gobierno 
de las diferentes entidades locales- han de respetar en todo 
caso el principio de legalidad, las prescripciones normativas, 
sean de las Comunidades Autónomas, en el caso de que ten
gan esa competencia limitada que les reconoce el Tribunal 
Constitucional en sentencia de 27 de mayo de 1993, cuando 
tengan la titularidad material o sectorial para regular una de
terminada materia, sea la ley emanada de las Cortes Genera
les o el decreto-ley, en su caso. 

Eso por lo que respecta al artículo 2.2. En lo que se re
fiere al artículo 1, la verdad es que yo no lo entiendo, el Con
sejo de Estado tampoco lo entiende ni, por ejemplo, el Ayun
tamiento de Madrid ... Yo hago como el Ayuntamiento de Ma
drid, que ha dicho que, para no tener que interpretarlo, va a 
aplicar el Reglamento tal cual, salvo que la Comunidad Au
tónoma disponga otra cosa. Pues yo, en principio, tampoco 
quiero meterme más en ello. Es cierto que la terminología uti
lizada en el Reglamento ha chocado, supongo que a la mayor 
parte de la doctrina, incluso de la propia Administración, ya 
que el Consejo de Estado, máximo órgano consultivo, así lo 
ha destacado. 

En lo que respecta a la supletoriedad general, que es la 
tercera crítica -no por el orden que las ha hecho el profesor 
García de Enterría, pero sí por el orden que yo he anotado 
en mi papel-, ciertamente es también sorprendente. A mí la 
explicación que se me ha dado cuando he preguntado sobre 
ello era que el principio se consideraba como la única forma 
posible de mantener la vigencia indefinida del Reglamento, 
toda vez que por su rango normativo cualquier Reglamento 
posterior que introdujera prescripciones contrarias y no pre
viera una remisión expresa de supletoriedad al Reglamento 
tipo, o Reglamento general, o como se le quiera llamar al pro-
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cedimiento tipo, supondría la inaplicación de éste en todo 
caso. Así, el mismo se ha adelantado y lo ha previsto. 

Yo, sinceramente, también pienso que lo mejor era no ha
berlo hecho así y, en todo caso, el acuerdo del Consejo de Mi
nistros de 15 de enero de 1993, que preconizaba una reduc
ción de procedimientos, era una suficiente base y una vincu
lación para el propio Gobierno. El dictamen del Consejo de 
Estado sobre el Reglamento de Procedimiento Sancionador 
también insistió en lo mismo, considerando que era necesario 
que esta supletoriedad general no se utilizara para aprobar 
normas que se apartaran del Reglamento tipo. 

Lo que ocurre es que quizá hay determinadas materias que 
exigen una completa regulación del procedimiento sanciona
dor, como puede ser la de tráfico y seguridad vial, que es una 
de las aprobadas en la que solamente se hace remisión al pro
cedimiento tipo con carácter supletorio. 

Y ya, por último, y para no utilizar demasiado tiempo 
-que ya lo llevo- cabe hacer una simple referencia al pro
blema de la responsabilidad patrimonial, en cuanto se supon
ga o no la unidad de fuero en esta materia. Para mí, la simple 
mención que hace la Ley no implica esa unidad de fuero, sino 
que la unidad de fuero se aclara en el Reglamento de adecua
ción y desarrollo y, sobre todo, en el Preámbulo del Regla
mento. La simple remisión que se hace en cuanto a la respon
sabilidad de Derecho privado a los artículos anteriores, yo 
entiendo que se hace a un procedimiento interno de la Ad
ministración que pone fin a la vía administrativa, pero que 
puede poner fin a esa vía administrativa como previa a la ju
risdicción civil. Parece que también esos artículos 142 y 143 
puede entenderse que regulan una especial reclamación pre
via en vía civil distinta de la que regula como tal la propia 
Ley 30/1992. 

Nada más. 

D. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 
(Ponente) 

Yo estoy de acuerdo con todo lo que ha dicho salvo con 
esa interpretación benévola del artículo 2, porque el artícu-
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lo 2 viene a formular, con cierta malicia, el famoso principio 
de la vinculación negativa, según el cual las Administraciones 
pueden hacer lo que quieran salvo que tienen que respetar las 
tipificaciones establecidas por la Ley. Tendría que haber di
cho justamente lo contrario, esto es, que pueden desarrollar 
y matizar y especificar lo que la Ley ha establecido, pero lo 
que claramente dice el precepto es que pueden hacer lo que 
quieran, salvo que tienen que respetar las tipificaciones de la 
Ley. Eso es insostenible, en términos generales, respecto de 
cualquier Reglamento (inexistencia de Reglamentos en Dere
cho español), pero más aún cuando se trata de materia cons
titucionalmente reservada a la Ley. 

Me alegro haberle oído a usted que el texto final del Re
glamento se aparta del dictamen del Consejo de Estado, por
que yo no sabía cuál era el contenido del dictamen del Con
sejo de Estado, y siempre me sorprendió -y lo he dicho pú
blicamente- que el Consejo de Estado hubiera dicho amén 
a este Reglamento. Parece que no ha sido así, y lo celebro de 
veras. Entonces, me sorprende todavía más la osadía del Mi
nisterio de las Administraciones Públicas al aprobar un Re
glamento de este alcance contra el dictamen del Consejo de 
Estado y, en fin, contra la interpretación ordinaria del pro
blema, tal como resulta de las sentencias constitucionales y de 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Luis Ortega. 

D. LUIS ORTEGA ALVAREZ 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Castilla-La Mancha) 

Mi pregunta es de tema general, referida precisamente a 
la reserva de ley con relación a la autonomía local, en el sen
tido de saber si el profesor García de Enterría no piensa que, 
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de alguna forma, y obviamente manteniendo el principio de 
reserva de ley, el juego de la remisión normativa entre ley y 
reglamento ejecutivo, basado en los límites que le imponía al 
reglamento ejecutivo el hecho de que la Administración era 
Administración vicaria), podría matizarse por el hecho de que 
el régimen local, con el nuevo sistema democrático, sea una 
Administración representativa, ¿el juego de la remisión nor
mativa en la ordenanza no podría tener una diferente matiza
ción?, es decir, ¿no habría que intentar construir -repito-, 
manteniendo el principio de reserva de ley, una mayor flexi
bilidad o unas mayores posibilidades de que la ley se remita 
a la ordenanza municipal -probablemente esta materia, la 
sancionadora, no es la más cualificada-, pero que el juego 
típico que se construyó de la relación ley-reglamento, basado 
-repito- en la vicarialidad de la Administración pública, no 
pueda encontrar alguna modulación en esta nueva situación? 

D. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 
(Ponente) 

No es cosa de desarrollar aquí una doctrina general sobre 
el tema de los Reglamentos y Ordenanzas Locales. Puede en
tenderse que en el caso en que actúan en el campo de su au
tonomía construida por las leyes pueden disponer de un ma
yor ámbito de libertad que en otros casos, aunque nunca po
drá ser admitido su carácter ele Reglamentos independientes 
de la Ley, explicable por la técnica de la «vinculación negati
va». Pero esa mayor latitud ni siquiera puede admitirse cuan
do se trata, como es el caso, de materias reservadas constitu
cionalmente a la Ley, aunque cabría hacer a !o sumo alguna 
modulación. Tomemos como ejemplo la materia fiscal, igual
mente reservada a la Ley. Hay, y no puede dejar de haber, 
una Ley de Haciendas Locales; tendría que haber, paralela
mente y por los mismos motivos, una Ley sancionatoria local. 
En esa Ley ele Haciendas Locales se deja a las Ordenanzas 
Locaies un cierto ámbito ele juego, pero manteniendo intacto 
el principio ele reserva. Lo que hace el Reglamento estudiado 
es del todo distinto, dinamitar el principio de reserva. La au
tonomía local y el carácter representativo de las corporacio-
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nes no pueden sustituir ese principio, que es lo que el Regla
mento pretende. 

Ahora he estado trabajando algún tiempo sobre textos de 
la Revolución Francesa. La Constitución de 1791, la primera 
Constitución revolucionaria, dice expresamente que las Ad
ministraciones Locales no tienen carácter representativo. Lo 
dice así de explícitamente, y también que están sometidas a 
la Ley. Carl Schmitt, seguramente ignorando ese precedente, 
aunque no sus razones, dice en su Teoría de la Constitución, 
explícitamente, que las Administraciones, cualquiera de ellas, 
no tienen carácter representativo. Y en el excelente libro de 
Carré de Malberg sobre la Ley como expresión de la volun
tad general (reedición de 1984) se recuerda un principio re
volucionario capital, que el carácter representativo es una cua
lidad del poder legislativo, pero que no alcanza al ejecutivo 
en ninguna de sus formas. Quienes personifican al ejecutivo 
son simplemente «agentes» y no representantes, agentes de la 
Ley, más en concreto, que actúan lo que la Ley ha decidido, 
pero que no pueden ponerse a la altura de ella, única expre
sión válida de la voluntad general. La representación es el ins
trumento de pasar esa voluntad general a la Ley; todo lo de
más es ejecución. En Rousseau se encuentra la misma idea 
con la distinción entre «acto de soberanía» (sólo la Ley y la 
Ley general, en concreto) y «acto de magistratura», sea cual 
sea, que nunca puede pretender ponerse en el lugar de la Ley 
o hacer de su voluntad, voluntad general. Estas son las bases 
mismas del sistema democrático, como recuerda el Preámbu
lo de nuestra Constitución ( «un Estado de Derecho que ase
gure el imperio de la Ley como expresión de la voluntad ge
neral»), y también el artículo 66, que reconoce el carácter re
presentativo del pueblo español únicamente a las Cortes 
Generales. 

Por ello, no se puede pretender hipostasiar el origen de
mocrático de los concejales ( o de los Gobiernos, o de los jue
ces) para intentar suplantar el papel de la Ley o de la equi
paración con ésta de sus decisiones, y menos aún cuando se 
trata de materias que la Constitución sólo a la Ley permite 
decidir. 

En el Preámbulo del Reglamento hay una alusión sorpren
dente a una dirección doctrinal según la cual el carácter re-
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presentativo de los entes locales daría a sus Ordenanzas el mis
mo valor que a las Leyes. Parece una alusión indebida, por 
cierto, a Alejandro Nieto, el cual se limita a formular una hi
pótesis en condicional, pero que no tiene ninguna duda cuan
do expone el régimen aplicable. Pretender que los 8.000 mu
nicipios puedan dictar verdaderas leyes sería cambiar todo el 
sistema político, como bien comprenden. Por cierto que en 
Brasil, en uno de mis viajes, me enteré con enorme asombro 
que allí los municipios sí disponen de poder legislativo, aun
que hay que decir que tienen todos territorios varias veces 
más extensos que los nuestros, algunos comparables a los de 
alguna de nuestras provincias. Pero está claro que no es ése 
nuestro sistema constitucional precisamente. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

La Defensora del Pueblo. 

D." MARGARITA RETUERTO BUADES 
(Defensora del Pueblo en funciones) 

Para introducir el papel del Defensor del Pueblo en este 
debate verdaderamente importante, porque si la Administra
ción acompaña a los ciudadanos desde que nacen hasta la 
sepultura, no es menos cierto que el incumplimiento de las dis
posiciones administrativas obliga a los administrados a cum
plir con determinadas sanciones, es decir, estamos plantean
do los límites en el ejercicio de la potestad sancionadora, ac
tividad que supone un gran capítulo de las actuaciones y de 
los trabajos de la institución del Defensor del Pueblo. 

Observo que han pedido la vez para puntualizar sobre as
pectos concretos del trnhajo de la institución diversos aseso
res. Pero al hilo de lo que usted estaba diciendo, insisto en la 
afirmación que forma parte continua de nuestro trabajo, el 
control no jurisdiccional de la potestad sancionadora adminis
trativa. Algunos ejemplos pueden servir de referencia: desde 
sanciones de plano en procedimientos de desalojo ... 
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D. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 
(Ponente) 

Están declaradas inconstitucionales. 

D." MARGARITA RETUERTO BUADES 
(Defensora del Pueblo en funciones) 

Es cierto, pero aun así hemos tenido algún supuesto, bas
te recordar el Informe Parlamentario correspondiente a 1983. 
En el capítulo específico de cumplimiento de aspectos de la 
normativa de viviendas de protección oficial, imposición de 
sanciones y ejecución de éstas se indicaba la preocupación de 
la institución por reforzar las garantías de los ciudadanos, evi
tando toda actuación arbitraria a la luz de lo dispuesto en los 
artículos 9.3, 10 y 105 de la Constitución. 

En aquel Informe la institución mostraba su posición a las 
sanciones de plano con omisión de las mínimas garantías 
procesales. 

Alegando este fundamento se actuó en una pluralidad de 
casos, siendo destacable el relativo a una queja en el que una 
familia necesitada de vivienda fue sancionada con la pérdida 
de la misma con motivo de los datos obrantes en la declara
ción. En este concreto supuesto, la comprobación de los da
tos y de las necesidades de los afectados, junto a lo concer
niente a las indicadas garantías procesales, motivaron la aper
tura de una investigación. 

D. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 
(Ponente) 

Las sanciones de plano, esto es, impuestas sin procedi
miento, y especialmente sin audiencia de la parte sancionada, 
están condenadas por la jurisprudencia, tanto constitucional 
como del Tribunal Supremo. Las admitía el viejo Reglamen
to de Procedimiento del Ministerio de ia Gobernación de 
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1947, que sobrevivió en este punto a la Ley de Procedimiento 
Administrativo de 1958. Ahora sólo en materia de disciplina 
militar, regida por la Legislación especial, puede admitirse 
algo parecido, aunque se trate en realidad de un procedimien
to oral concentrado. El derecho de defensa proclamado por 
el artículo 24 de la Constitución, ha dicho el Tribunal Cons
titucional, es aplicable no sólo en los procesos judiciales, sino 
en todos los procedimientos, de cualquier clase, en que se ven
tilan derechos e intereses, más aún en un procedimiento san
cionatorio o represivo. 

D." MARGARITA RETUERTO BUADES 
(Defensora del Pueblo en funciones) 

Además del caso señalado, y en los inicios de la institu
ción, hubo otro expediente paradigmático en 1984 con un De
legado de Gobierno de una determinada Comunidad Autó
noma. No han sido generales, ni muchísimo menos, pero la 
actuación del Defensor del Pueblo fue contundente en este 
sentido. 

En otro aspecto, se ha recordado a la Administración los 
principios constitucionales de legalidad, en su vertiente de ti
picidad -y usted ha recordado la Ley de Seguridad Ciudada
na-; en este sentido, recientemente hemos tenido que hacer 
algún recordatorio porque se habían impuesto unas sanciones 
de apercibimiento de admoniciones no previstas en la Ley con 
motivo de una manifestación. Se olvida también el principio 
de proporcionalidad. 

En definitiva, es una constante en nuestras actuaciones el 
seguimiento de la potestad sancionadora de la Administra
ción; no se puede generalizar, ni muchísimo menos, pero no 
se adecua a los principios, en muchas ocasiones, constitucio
nales que usted ha recordado. 

Y con ello doy paso a las preguntas concretas de los 
asesores. 
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D. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 
(Ponente) 

Yo me quedaría aquí mucho tiempo, pero es que tengo 
que irme. Tengo que irme si me dejan. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Yo creo que autorizamos al profesor García de Enterría 
para que se ausente ... 

D. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 
(Ponente) 

A mí me puede suplir Miguel Sánchez Morón, por ejem
plo, que está ya aquí en la mesa, perfectamente y con ganan
cia para la colectividad. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Isabel Espejo, sí. 

D." ISABEL ESPEJO POYATO 
(Vocal Asesor de Investigación 
del Instituto de Estudios Fiscales) 

Sólo quería hacerle una pregunta, puesto que han citado 
reiteradamente a Alejandro Nieto, precisamente en relación 
a Alejandro Nieto. Y quería preguntarle, ¿qué piensa usted 
sobre las tesis de Alejandro Nieto en el libro Derecho Admi
nistrativo Sancionador, que a mí me parecen conceptualmen
te muy diferentes de las suyas y de las únicamente defendidas 
por toda la doctrina y por la jurisprudencia del Constitucio
nal y del Supremo? 
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D. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA 
(Ponente) 

Es difícil hacer un juicio completo sobre el libro de Ale
jandro Nieto. Comenzaré diciendo que Nieto tiene una men
te original y fresca que quizá escasee en nuestro gremio, en 
el que solemos ser pesados y escasamente amenos. El opina 
siempre desde sí mismo y tiene una cabeza que le funciona 
perfectamente, y esto hay que estimularlo. 

Su libro es, sin duda, el más importante que se ha escrito 
sobre la materia en nuestra bibliografía. Pero yo no me atre
vería a suscribir todas sus tesis. Yo tengo una sincera admi
ración por él y estoy siempre dispuesto a aprender de una 
mente como la suya, tan poco usual o rutinaria. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Bien, vamos a continuar. D. Carlos Luna. 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Area de Administración y Ordenación 
del Territorio del Defensor del Pueblo) 

Al profesor Sánchez Morón y también al moderador, por
que es un tema que le atañe por razón de su disciplina, ya 
que el profesor García de Enterría ya no está en esta mesa. 

En la ponencia se ha hecho alguna referencia en relación 
con los problemas de la vigencia de la Ley 30/1992, y también 
a aspectos de constitucionalidad de la norma que me gusta
ría, si es posible, que se aclararan. 

Ha sido muy frecuente en contactos informales que con 
las diversas Administraciones públicas han mantenido aseso
res del Defensor del Pueblo -aunque ha habido también 
alguna manifestación oficial por parte del Ministerio para las 
Administraciones Públicas- la afirmación de que la 
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Ley 30/1992 no había entrado en vigor, o no había entrado 
en vigor al menos parcialmente. 

Nuestra opinión es que la disposición final de la Ley es ab
solutamente terminante. Es decir, la Ley entró en vigor a los 
tres meses de su publicación, y entró en vigor en su totalidad, 
absolutamente en su totalidad. 

Otro problema es el de la aplicabilidad de algunos de sus 
preceptos para los que se establece un régimen transitorio. 

Además del problema de la aplicación de las normas en 
el tiempo, la indefinición descrita ha provocado que aspectos 
que no son estrictamente procedimiento, como por ejemplo 
el nuevo régimen de recursos, se considere que no han entra
do en vigor. Sobre eso me parece que hubo un enfrentamien
to entre el servicio jurídico de la Generalidad de Cataluña, 
que sostenía que efectivamente era aplicable el nuevo régi
men de recursos, mientras que varios representantes del Mi
nisterio para las Administraciones Públicas sostenían que el 
régimen de recursos no era aplicable en tanto no se produje
se la adecuación de procedimientos. 

La segunda cuestión hace referencia a temas de constitu
cionalidad. Yo no sé si es correcta la interpretación que hago 
del concepto de procedimiento administrativo común -sobre 
ello ha hecho alguna reflexión el profesor García de En
terría- tal y como se deriva, tanto de la Ley como, muy es
pecíficamente, de la sentencia del Tribunal Constitucional a 
la que se ha hecho referencia. 

Pero, en todo caso, parece claro que el procedimiento ad
ministrativo común no es tanto un procedimiento, ningún pro
cedimiento, sino, tal y como dice el número 2 del Preámbulo 
de la Ley, el conjunto mínimo de garantías de todos los ciu
dadanos en sus relaciones con las Administraciones públicas, 
cualquiera que sea éste el ámbito sectorial o territorial de ac
tuación. Si esto es así, la pregunta es si cabe hacer un juicio 
de constitucionalidad negativo sobre las disposiciones adicio
nales quinta y sexta de la Ley, al excluir del ámbito de apli
cación de la Ley los procedimientos en materia tributaria y 
los procedimientos en materia de Seguridad Social. 
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Si el conjunto de garantías mínimas de todos los ciudada
nos con cualquier Administración pública debe ser común, la 
exclusión de toda la actividad en materia tributaria o de Se
guridad Social, que puede representar el 60, 70 u 80 por 100 
del tráfico jurídico administrativo, podría dar lugar a un jui
cio de constitucionalidad negativo. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Alcalá de Henares) 

Son cuestiones complejas en sí mismas. Yo, además, sólo 
puedo expresar mi opinión, que a lo mejor no coincide con 
los datos de la realidad, es decir, de cómo se está aplicando 
la Ley. 

Respecto al primero de los problemas, si la Ley ha entra
do en vigor o no, yo personalmente pienso que la Ley ha 
entrado en vigor. Naturalmente que ha entrado en vigor. Ha 
entrado en vigor, como dice su disposición final, a los tres me
ses de la publicación en el Boletín Oficial del Estado. Es evi
dente, y yo creo que nadie lo negaría, que el régimen de res
ponsabilidad patrimonial del Título X está actualmente en vi
gor, y no solamente por lo que se refiere al procedimiento, o 
por existir ya un Reglamento que regula los procedimientos 
en materia de responsabilidad, sino en su conjunto, incluyen
do las normas sustantivas del mismo. Y es evidente también 
que muchas normas que se refieren a los procedimientos ad
ministrativos y a otro género de cuestiones, por ejemplo el ré
gimen de los actos administrativos, están actualmente en 
vigor. 

Esa es mi opinión, y creo que ésa es la opinión generali
zada. Otra cosa es lo que se refiere a la adecuación de los pro
cedimienlus. Este es, a mi juicio, el problema fundamental. 
¿En qué sentido? Pues yo creo que no es aplicable la Ley en 
lo que hace al nuevo régimen del silencio y en lo que hace a 
los plazos para resolver mientras no se produzca esa adecua
ción de procedimientos a llevar a cabo por normas legales o 
reglamentarias. A estos efectos, y solamente a estos efectos, 
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desde mi punto de vista, la Ley tiene una eficacia diferida en 
el tiempo. 

Hay todavía un problema más. Mejor dicho, quizá haya 
muchos más matices en los que ahora no voy a entrar, pero 
hay un problema que es especialmente delicado: ¿qué ocurre 
con el nuevo régimen de los recursos administrativos?, ¿está 
en vigor?, ¿no está en vigor? Bien, yo pienso, y he sostenido 
por escrito, que el nuevo régimen de los recursos administra
tivos entró en vigor desde el momento en que entró en vigor 
la Ley por una sencilla razón. Porque si la Ley tiene una efi
cacia diferida en lo que se refiere a la adecuación de los pro
cedimientos, y esta adecuación consiste sustancialmente (con 
independencia de que se aproveche para regular otros aspec
tos para los que no está tanto prevista esta adecuación) en 
que las normas reguladoras de cada procedimiento establez
can los plazos de tramitación, y si el efecto del silencio es po
sitivo o negativo -tal como la Ley quiere-, está claro que, 
por lo que se refiere a los recursos, es la propia Ley la que 
resuelve todos los problemas: resuelve el plazo para recurrir, 
el plazo de tramitación del recurso y resuelve cuándo el re
curso tiene un sentido negativo si no se resuelve expresamen
te, o cuándo, por el contrario, el silencio en vía de recurso tie
ne excepcionalmente un sentido positivo. Es más, yo me pre
guntaría qué es lo que habría que regular por reglamento, 
aparte de lo que dice la Ley, sobre el procedimiento de tra
mitación de los recursos y, en concreto, sobre el procedimien
to de tramitación del recurso ordinario. Yo creo que está todo 
dicho en la Ley. Ahí no hay necesidad ninguna de adecua
ción del procedimiento y, por lo tanto, desde mi punto de vis
ta, y así lo he sostenido, creo que la tesis más correcta sería 
haber entendido que el régimen de recursos entró en vigor 
desde el momento en que entró en vigor la Ley. 

Sin embargo, sé que ésta no ha sido una opinión compar
tida en un principio por el Ministerio para las Administracio
nes Públicas, y también tengo entendido que hay distintas in
terpretaciones por parte de las diferentes Administraciones 
que están aplicando la Ley, no sólo la Administración del Es
tado, sino la 1\.dministración de las Co¡nunidades Autónoinas 
y las Administraciones locales. Lo cual ha creado y está crean-
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do una gran confusión. Hubiera sido deseable, desde luego, 
que el propio legislador hubiese aclarado más este extremo. 
Pero me parece que la posición jurídicamente más correcta es 
entender, a pesar de aplicaciones en contrario, o de interpre
taciones prácticas en contrario, que el régimen de recursos en
tró en vigor desde el momento de la entrada en vigor de la 
Ley. Repito, es mi opinión. 

Por lo que se refiere a la segunda cuestión, la eventual o 
posible inconstitucionalidad de la Ley derivada de que hay 
una serie de procedimientos, en concreto, en materia tributa
ria y en materia de Seguridad Social, que están excluidos de 
su ámbito de aplicación, he de empezar por decir, y no sola
mente por convicción teórica, sino también por sentido prác
tico derivado de unos aúos de experiencia como Letrado del 
Tribunal Constitucional, que tengo mucho respeto por las de
claraciones de constitucionalidad o de inconstitucionalidad de 
las leyes. Quiero decir que me parece que no hay que frivo
lizar ni Uevar a extremos innecesarios ios argumentos en fa
vor de la inconstitucionalidad de un precepto legal. Todo lo 
contrario. En nuestro Derecho existe un principio que el pro
fesor García de Enterría puso de relieve en sus magníficos es
tudios sobre la Constitución como norma jurídica, que es el 
principio de interpretación conforme a la Constitución y que 
lleva justo al efecto contrario, esto es, a intentar evitar una 
declaración de inconstitucionalidad cuando la norma puede 
ser interpretada de acuerdo con el sentido del texto cons
titucional. 

Pues bien, por lo que se refiere al problema que usted ha 
planteado, yo entiendo que si la eventual incompatibilidad de 
la exclusión legal de determinados procedimientos (por nu
méricamente importantes que sean) con la Constitución se 
basa en el artículo 149 .1.18 de la propia Constitución, allí don
de se hace referencia al procedimiento administrativo común, 
yo le diría que, en mi opinión, esa inconstitucionalidad no 
existe, por la sencilla razón de que e! artículo 149,1,18 es, pura 
y simplemente, una norma competencia!. Es decir, lo que el 
artículo 149.1.18 quiere es, pura y simplemente, que entre el 
Derecho procedimiental del Estado y el Derecho procedimen
tal de las Comunidades Autónomas exista, vamos a decirlo 
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así, un núcleo común. ¿Qué núcleo común? Claro, éste es mu
cho más difícil de definir, y ahí habría que apelar a lo que ya 
dijo el Tribunal Constituciónal en una célebre sentencia -se
guramente en otras muchas también, pero ahora no las re
cuerdo-, en la sentencia 227/1988, sobre la Ley de Aguas, 
donde definió que por procedimiento administrativo común 
había que entender los principios generales del procedimien
to administrativo y la estructura, el iter procedimental, en sus 
aspectos básicos o principales. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Pese a que la función del moderador seguramente no es 
la de terciar en el debate, sin que sirva de precedente, por 
una sola vez, me pronunciaré respecto de la cuestión que se 
suscita: la pretendida inconstitucionalidad de la exclusión de 
los procedimientos tributarios y de la Seguridad Social del ám
bito contemplado en la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Adminis
trativo Común. 

Pues bien, a mi entender no existen problemas de incons
titucionalidad, aunque quizá convenga para resolver esa cues
tión aclarar el significado de la expresión «procedimiento ad
ministrativo común». En este sentido, desde la perspectiva del 
artículo 149.1.18.º de la Constitución, que es una norma de 
delimitación de competencias, creo que procedimiento admi
nistrativo común equivale a procedimiento común a todos los 
niveles de gobierno o, si se prefiere, a las Administraciones 
públicas de cada uno de los niveles de la organización terri
torial del Estado, que deberían acomodar sus actuaciones, en 
lo fundamental, a las mismas reglas. No obstante ese enten
dimiento del procedimiento común puede resultar insuficien
te -y creo que esa es la opinión del Profesor Parejo- en la 
medida que otros preceptos constitucionales [ singularmente el 
art. 105.c)] establecen otro tipo de exigencias respecto de la 
regulación legal del procedimiento administrativo. 

Pero si ello es así, y el procedimiento administrativo co
mún ha de serlo no sólo en sentido subjetivo -por aplicarse 
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a todas las Administraciones públicas-, sino también en sen
tido objetivo o material, por ser común a todas las actuacio
nes de la Administración, su contenido habrá de ser necesa
riamente muy restringido. Porque como comentaba ayer el 
mismo Profesor Parejo, en relación a la ponencia del Profe
sor Nieto, la actividad de la Administración no es siempre ac
tividad jurídica susceptible de ser canalizada a través de un 
único procedimiento, al margen de que los distintos ámbitos 
en que se proyecta dicha actividad tienen sus propias exigen
cias. De ahí que, a mi entender, procedimiento común no tie
ne porqué suponer procedimiento único o absolutamente uni
forme, sino sólo procedimiento en el que en todo caso tienen 
lugar algunas fases o actuaciones esenciales (p. ej., la audien
cia del interesado) y se respetan y garantizan una serie de de
rechos y posiciones jurídicas fundamentales para los ciudada
nos en sus relaciones con la Administración. 

De este modo, los distintos procedimientos existentes por 
íazón de la materia tendrán necesariamente en co1nún el res-
peto y garantía de esos derechos y posiciones jurídicas, siem
pre con los oportunos matices, pero nada se opone a que su 
regulación sea autónoma y se realice en leyes distintas de la 
Ley 30/1992 para atender a las singularidades exigidas por la 
especificidad de la materia a que se refieran. Con otras pala
bras, la expresión «procedimiento administrativo común» alu
diría más a unos contenidos comunes a toda la actividad ju
rídica de la Administración que a su regulación unitaria en un 
único texto legal. Por ello, la pretendida inconstitucionalidad 
de las Disposiciones Adicionales quinta y sexta de la 
Ley 30/1992, no puede derivar sólo de que en ellas se esta
blezca que los procedimientos en materia tributaria y los ac
tos de la Seguridad Social se regirán por su normativa espe
cífica, sino que exigiría contratar si dicha normativa respeta y 
garantiza -y en qué medida- los derechos y posiciones ju
rídicas fundamentales que han de ser comunes a todo proce
dimiento administrativo. 

Respecto de la Seguridad Social lo ignoro prácticamente 
todo, sé todavía menos que de Derecho Tributario, pero en 
lo que recuerdo de esta última materia, tengo la impresión de 
que las garantías fundamentales establecidas en la Ley 30/1992 
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como características del procedimiento común están también 
incorporadas a la Ley General Tributaria y a. los Reglamen
tos que la desarrollan. Con otras palabras, creo que la posi
ción jurídica de los ciudadanos en sus relaciones con la Ad
ministración tributaria, en el procedimiento tributario de que 
se trate, no difiere sustancialmente de la posición que ocupan 
cuando se relacionan con otras Administraciones en el seno 
de otros procedimientos. Precisamente por ello no creo que 
existan problemas de constitucionalidad, aunque quizá quepa 
preguntarse porqué se ha excluido la materia tributaria del 
ámbito de la Ley 30/1992, proclamando únicamente su carác
ter subsidiario respecto de la normativa específica en la ma
teria. Y seguramente la respuesta sea que por razones rela
cionadas con el recelo de los Organos de la Hacienda Pública 
frente a una Ley que enfatiza una serie de derechos de los ciu
dadanos que en materia tributaria han de ser aplicados con 
ciertas cautelas --como el derecho a no presentar documen
tos que ya se encuentren en poder de la Administración ac
tuante, o el acceso a los archivos públicos, que podría resul
tar problemático respecto de las bases de datos informatiza
das de que dispone la Agencia Estatal, etc.- y cuyo impacto 
sobre los procedimientos tributarios no se acertaba a valorar 
correctamente. 

Como esas razones no me parecen convincentes, creo que 
la materia tributaria podía hacer quedado incluida en el ám
bito de la Ley 30/1992, aunque fuera modulando algunos de 
sus contenidos para adaptarlos a las particulares exigencias de 
los procedimientos a ella referidos. Pero que ello no haya sido 
así no implica, siempre a mi entender, vicio alguno de incons
titucionalidad, pues los procedimientos tributarios son proce
dimientos comunes en el sentido de incorporar los contenidos 
mínimos esenciales de garantía de la posición de los ciudada
nos, obedecer a los mismos principios generales y seguir pa
recida estructura o iter procedimental que la Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimien
to Administrativo Común. 

Y una vez consumido el turno que me corresponde, Ma
nuel Aznar. 
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D. MANUEL AZNAR LOPEZ 
(Asesor responsable del Area de Sanidad, Seguridad Social 
y Trabajo del Defensor del Pueblo) 

En materia de procedimiento administrativo, en el campo 
de la Seguridad Social ni siquiera hay una norma jurídica pu
blicada, sino que el procedimiento administrativo para el re
conocimiento de prestaciones -no otros procedimientos re
caudatorios, etc.- está contenido en meras circulares del Ins
tituto Nacional de la Seguridad Social. Es decir, que una ga
rantía tan básica como la publicidad de las normas de proce
dimiento está vulnerada. 

De todas maneras, tengo que decir que las pensiones de 
jubilación se reconocen en este país en el plazo de dos o tres 
semanas. Por ello, me pregunto hasta qué punto la modifica
ción del procedimiento no sería peor a veces. Ahora bien, 
también es verdad que hay que reconocer que antes de la re
solución ni siquiera hay algo tan esencial como el trámite de 
audiencia. No hay un trámite de audiencia antes de que se de
niegue una prestación, ni siquiera eso. Es decir, es una ma
teria en la que sería necesario que hubiese una norma publi
cada y que, al menos, hubiese un trámite de audiencia, aun 
a costa quizá de alargar el procedimiento. De todas maneras, 
esas prestaciones se pueden reconocer pronto, porque es un 
procedimiento prácticamente informatizado en cuanto al so
porte material del mismo, no hay papeles prácticamente. 

Yo no sé si Alberto Palomar quiere decir algo sobre este 
campo, porque ha escrito y ha trabajado sobre él. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Pues si quiere decir, pues que le pasen, por favor, un 
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D. ALBERTO PALOMAR OLMEDA 
(Subdirector General Jefe de la Inspección 
de Servicios del Ministerio de la Presidencia) 

No, efectivamente, yo simplemente quiero corroborar. .. 
Ahí la única posibilidad que yo en algún momento he plan
teado es hasta qué punto la vieja vocación supletoria de la 
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, y su carácter 
de norma básica en el marco del procedimiento administrati
vo común, suplía esas lagunas que, efectivamente, se plantean 
en el marco del procedimiento. 

Esa vocación supletoria ha desaparecido con la nueva Ley; 
por tanto, efectivamente, yo creo que realmente estamos ante 
un grave problema procedimental. Sin embargo, en lo que yo 
he podido ver y en lo que he podido analizar, también esto 
coincide en el tiempo con un Texto Refundido de la Ley de 
Seguridad Social. Es decir, que el problema del reconocimien
to de prestaciones en el marco de la Seguridad Social tiene, 
o va a ser el fruto, de un doble desarrollo reglamentario: por 
un lado, el que viene de la norma sustantiva de Seguridad So
cial, y por otro lado, el que viene de las normas procedimen
tales, que tienen que coincidir y que es muy difícil hacerlas 
coincidir porque las prescripciones de una y otra no coinciden 
en cuanto a los ámbitos materiales. 

Y o creo que ese desarrollo reglamentario tiene dos patas, 
y hacer coincidir las dos patas es muy complicado. Tiene ade
más un grave problema, y es el problema social. Es decir, en 
estos momentos aplicar la Ley de Procedimiento Administra
tivo es, sin duda, un retroceso que yo creo que ningún poder 
público puede asumir. Es decir, es verdad que no hay princi
pio de audiencia. 

Esa tesis tiene dos partes. Por ejemplo, en la pensión de 
jubilación; lo que dice el profesor Parejo en cuanto a la pen
sión de jubilación eso yo lo he mantenido, pero tiene un pro
blema del que yo también soy consciente. La Administración 
de la Seguridad Social le empieza a mandar las cotizaciones, 
pero desconoce la base reguladora, es decir, aquello que cons
tituye su cotización. Es más, en muchos casos el ciudadano 
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no conoce siquiera si hay incumplimientos de cotización por 
parte del empresario. Primera parte. 

Segundo, en la invalidez lo que no conoce es, por ejem
plo, qué ha dicho el médico, es decir, qué dicen los dictáme
nes médicos para el reconocimiento o no de su prestación. 

A todo eso el ciudadano en estos momentos no accede. 
Hacerle acceder con los plazos de la Ley es romper los timing 
de reconocimiento de prestaciones. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

José Mario Fernández tenía la palabra antes de que 
empezáramos. 

D. JOSE MARIO FERNANDEZ MATEOS 
(Asesor responsable del Area de Defensa e Interior 
del Defensor del Pueblo) 

Yo simplemente quería hacer una reflexión al hilo del 
tema del procedimiento sancionador y, tomando como refe
rencia la casuística que podemos tener en la Oficina, donde 
en realidad nos encontramos en muchas ocasiones con que se 
están dando tres niveles de garantías dentro de lo que podría
mos englobar en el procedimiento sancionador, utilizando el 
término de una manera amplia y genérica. Me estoy refirien
do, fundamentalmente, a los colectivos que tienen una rela
ción, que tienen sujeción con la Administración: Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado, militares profesionales ... 

Estos tres niveles se componen por el nivel penal, el nivel 
disciplinario y un nivel de procedimiento sancionador que pre
cisamente la Ley excluye de ese nivel disciplinario, lo cual 
está, a mi juicio, originando una cierta confusión, una cierta 
confusión de derechos entre estos colectivos. 

Y la prueba de ello está en que la propia Administración 
militar dicta una instrucción en el mes de marzo de 1993 tra-
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tando de aproximar la nueva Ley de Procedimiento Adminis
trativo Común a la Administración militar. Por lo que, se ha 
perdido, a mi juicio, una oportunidad importante al estable
cer este nuevo marco jurídico de integrar, por ejemplo, a la 
Administración militar dentro de lo que es ese procedimiento 
administrativo común; sigue quedando fuera, de tal manera 
que las personas que lo integran en muchos momentos son 
considerados ciudadanos de segunda. 

Me gustaría, al respecto, conocer la opinión de ustedes. 
Gracias. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Acalá de Henares) 

Y o sí quiero hacer una observación no sólo sobre la apli
cación de la Ley a la Administración militar, sino a otros ám
bitos de los que, en principio, según el propio texto de la Ley, 
están excluidos de su aplicación. 

Tomo también pie de lo que hace un momento decía el 
profesor Zornoza acerca de que parece que no tiene sentido 
que se haya excluido el procedimiento tributario de la aplica
ción de esta Ley, cuando en realidad los principios son prác
ticamente comunes. 

Lo que yo pienso a este respecto es que esas exclusiones 
tienen mucho que ver, no con razones dogmáticas o teóricas, 
sino con razones puramente prácticas, y seguramente son cau
telas. Son cautelas probablemente impuestas, o probablemen
te sugeridas, por ciertos Ministerios ante la rapidez con que 
la Ley se elaboró y ante lo que podría considerarse como una 
inseguridad sobre sus resultados y sobre sus efectos. Más vale 
quedarse con lo que tenemos -dijo quizá alguno-y no apli
car, en principio, esta nueva Ley. 

Lo que pasa es que yo tengo la impresión de que la fuerza 
expansiva de una Ley como ésta, de una Ley general de pro
cedimiento, es grande, y a medida que esta Ley se va aplican
do a otras Administraciones y se va elaborando una doctrina 
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sobre el sentido de sus preceptos, lo lógico es que se tienda 
a incluir en su ámbito de aplicación a determinados procedi
mientos o ámbitos organizativos anteriormente excluidos. 
Quizá éste era el caso de la Administración militar. 

Por tanto, no me parece que la exclusión de la Adminis
tración militar sea una exclusión voluntariamente querida en 
sentido dogmático, y que el ámbito de la Administración mi
litar no deba acomodarse al régimen que va siendo el régi
men general deducido de esta Ley. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Tenemos tres últimas palabras para esta primera parte de 
la sesión. D. Federico Castillo. 

U. t<.tlJ.tKICu LAS llLLU BLANCO 
(Profesor titular de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Granada) 

En primer término, quisiera agradecer a los organizado
res de este evento, y de forma particular a la Defensora del 
Pueblo y su equipo, su amable invitación a estas interesantes 
y oportunas Jornadas. 

Mi intervención, en este caso, va a ser sobre un aspecto 
colateral al que ya hizo referencia el profesor García de En
terría al final de su intervención. No obstante, a mí me pro
voca alguna reflexión adicional y quisiera ponerla en común. 
En concreto, me refiero a ios actos normativos del poder 
legislativo. 

A este respecto, nuestra legislación ha consagrado un sis
tema de reacción frente a los actos que causen perjuicios a 
los ciudadanos de la Administración pública y del poder eje
cuiivo, e incluso frente a ios dei poder judicial, que, sin em
bargo, brilla por su ausencia hasta el momento en el caso de 
los actos con fuerza de ley del poder legislativo. Sin duda, 
frente a éstos, la posición de los ciudadanos es sumamente dé-
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bil. Existe una especie, utilizando un término jocoso, pero su
mamente gráfico, de licencia para matar, es decir, para afec
tar a cualesquiera situaciones jurídicas de los ciudadanos. 

Al respecto, la doctrina del Tribunal Constitucional y del 
Tribunal Supremo vienen a rechazar cualquier tipo de respon
sabilidad del poder legislativo, salvo que nos enfrentemos a 
un derecho «adquirido» en el sentido de acabado o perfecto 
que tenga su expresión en el artículo 33 de la Constitución. 

Sin embargo, de alguna forma, esta posición clara y uná
nime en la doctrina jurisprudencia! nos deja a casi todos los 
que nos hemos acercado al problema con un cierto grado de 
insatisfacción. Efectivamente, la doctrina científica se ha cues
tionado lo idóneo de dicha solución. Entre otros, el profesor 
Santamaría Pastor desde el año 1972 viene aludiendo al tema. 
Asimismo, lo ha realizado el profesor Garrido Falla, por citar 
a algún otro. Jurisprudencialmente, al mismo tiempo que se 
niega el derecho a ser indemnizado si no se es titular de un 
«derecho adquirido» con las características y connotaciones 
que a dicha situación jurídico-activa ha otorgado la jurispru
dencia de nuestros Tribunales, al mismo tiempo, decimos, 
siempre se termina por reconocer, a modo de coletilla, y tal 
vez porque la solución tampoco satisface, que eventualmente 
podría corresponder algún tipo de indemnización por los per
juicios ocasionados. La propia Ley 30/1992, aun cuando su re
gulación es sumamente criticable e insuficiente en este punto, 
termina por plasmar legislativamente, en su artículo 129 -si 
se me permite expresarlo así-, esta mala conciencia. 

Ahora bien, para decir que existe responsabilidad del le
gislador por eventuales actos del poder que trasgredan dere
chos acabados, absolutos y perfectos, no era necesaria la exis
tencia de dicha previsión legislativa. Sencillamente, esa pre
visión está ya en el texto constitucional y, en concreto, como 
hemos referido con anterioridad, en su artículo 33. Por tanto, 
no parece existir otra explicación que la de que el legislador 
tampoco ha quedado absolutamente convencido de que entre 
el derecho adquirido, como hemos aludido anteriormente ab
solutamente acabado y perfecto, y la mera expectativa no exis
tan situaciones intermedias, intereses que puedan, y en algu
nos casos, deban ser protegidos. 
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Tal vez el problema es que no hemos acertado todavía a 
operativizar dicha preocupación mediante la necesaria elabo
ración dogmática que ofrezca la solución a dicho problema. 

En este punto mi reflexión va en conexión, una vez ex
puesto el problema, sobre la intervención que el Defensor del 
Pueblo pudiera tener, en su calidad de Comisionado de las 
Cortes Generales y por la especial situación que detenta cer
ca de los problemas que se suscitan en la sociedad, a fin de 
coadyuvar en el eventual desajuste entre la legislación y la rea
lidad social en ese punto. En una idea, ¿cómo puede colabo
rar el Defensor del Pueblo en el acercamiento entre Parla
mento y sociedad? Desde este punto de vista, me pregunto si 
pudiera desempeñar el Defensor un papel útil en estos casos 
poniendo de manifiesto, bien a través de sus informes anua
les o de otro modo, al legislador la necesidad de que reconoz
ca la existencia de esa eventual responsabilidad por actos le
gislativos, que inciden en situaciones jurídicas no absoluta
mente consolidadas de los ciudadanos, pero que no constitu
yen un mero interés, y que permita, a su vez, hacer viable la 
previsión contenida en la ya reiterada norma legal y, por ello, 
la prevención de mecanismos (plazos transitorios, indemniza
ciones, etc.) que posibiliten que dichos actos legislativos no 
constituyan una especie de «patente de corso» que legitiman 
cualquier inmisión en la esfera del ciudadano. 

D." MARGARITA RETUERTO BUADES 
(Defensora del Pueblo en funciones) 

Creo que la pregunta es muy acertada, en la medida que 
vipnP a 11Pn!:lr 11n vario Pntre lo q11p rlirPn 1~c rl1cpAs1rir.nP.c y 
la realidad concreta de las exigencias, o las expectativas que 
se pueden crear. En este sentido, la propia Ley del Defensor 
del Pueblo establece la posibilidad de hacer, desde su autori
dad moral, observaciones, recomendaciones y sugerencias, 
siempre que exista la posibilidad, o siempre que puedan sub
sanarse situaciones perjudiciales para los interesados. Es de
cir, que en Derecho comparado hay algunos ordenamientos, 
o hay algunas instituciones, por ejemplo la institución inglesa 
o la institución del Ombudsman holandés, que no pueden in-
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tervenir cuando se realice una actuación que sea conforme a 
Derecho. Sin embargo, el Defensor del Pueblo no. Cuando 
nosotros detectemos que pueden existir situaciones que, con
forme al ordenamiento jurídico, puedan producir aspectos no 
deseados conforme a un principio de equidad, es decir, como 
lo ha definido el Tribunal Supremo, lo racional y lo justo en 
el marco de lo legal, entonces sí que puede intervenir el De
fensor del Pueblo, entonces sí que tiene un papel la institu
ción a través de sus recomendaciones, que vienen, desde lue
go --como bien ha dicho el profesor Castillo-, incluidas en 
los informes parlamentarios. 

Pero esa posición que mantiene el Defensor del Pueblo en 
todos sus informes es algo que necesita el aval, es algo que 
necesita el apoyo, es algo que necesita el consenso de la doc
trina. Y me imagino que un profesor de una Universidad, 
preocupado por estas cuestiones, no dirigía la pregunta al De
fensor del Pueblo, buen conocedor de la misma, sino que me 
imagino que dirigía la pregunta al ámbito académico. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Sin que sirva de precedente, vamos a admitir una inter
vención de alguien que no había pedido la palabra, pero que 
tiene interés en pronunciarse sobre este punto. El profesor 
Ortega. 

D. LUIS ORTEGA ALVAREZ 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Castilla-La Mancha) 

Existe un principio general del Derecho que viene del De
recho alemán y admitido por el Tribunal de Justicia de Luxem
burgo, es el principio de confianza legítima que, en parte, pue
de operar sobre esta situación. 

Quiero simplemente recordar que el Tribunal de Justicia 
de Luxemburgo lo ha aplicado restrictivamente, pero precisa-



242 Ciudadanos y reforma administrativa 

mente está para estas situaciones, las cuales no son derechos 
perfectos, es más, son situaciones irregulares y en contra del 
Derecho, pero que están provocadas por la propia Adminis
tración y, desde el punto de vista de la equidad, se entiende 
que el particular no tiene, en el caso concreto, obligación de 
repararlo. Nuestro Tribunal Supremo ya ha admitido ese prin
cipio general del Derecho y, por lo tanto, hay ahí también 
una vía de intervención. 

D." MARGARITA RETUERTO BUADES 
(Defensora del Pueblo en funciones) 

Lo cual, desde mi punto de vista, viene a aclarar que la 
intervención del Defensor del Pueblo es especialmente útil en 
estos supuestos. 

D. LUIS ORTEGA 
(Catedrático de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Castilla-La Mancha) 

Y o añadiría que son principios muy casuísticos y que al fi
nal la doctrina del Tribunal de Justicia se convierte en prác
ticamente pretoriana. Es decir, tiene que producirse una va
loración de una actuación muy fuera de lugar por parte de las 
Administraciones públicas ... , la confianza legítima se suele 
aplicar cuando la actuación previa ha originado desembolsos 
económicos al ciudadano, después la Administración se echa 
atrás y no tutela esa situación, y entonces para amparar ese 
perjuicio económico se aplica este principio de la confianza 
iegítima. 

Los casos son bastante tasados, el Tribunal abrió el por
tón aplicando el principio, pero luego lo ha utilizado muy 
restrictivamente porque se le venían encima montones de re
cursos por la aplicación de las Directivas en materia de agri
cuitura, por ei problema de las subvenciones a las cosechas. 
Porque, claro, el problema que se planteaba en Europa era 
que se planta la cosecha con arreglo a un ordenamiento jurí
dico y la recogida se realiza probablemente con la aplicación 
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de otra norma. Pero luego ha ido matizando, según y cuán
do, porque tampoco podía la Comunidad Europea subvencio
nar un cambio de normativa respecto de toda la cosecha del 
grano. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Y o rogaría una cierta disciplina en cuanto a las interven
ciones. Tenía pedida la palabra el profesor Parejo y Tomás 
González Cueto. Por razones de proximidad geográfica, yo 
creo que invertimos el orden y cerramos con el profesor 
Parejo. 

D. TOMAS GONZALEZ CUETO 
(Abogado del Estado; Jefe del Servicio Jurídico 
en el Ministerio para las Administraciones Públicas) 

La verdad es que voy a conectar con algo de lo que ya no 
hablamos desde hace mucho rato, que es la cuestión relativa 
a los recursos administrativos, como se podía suponer. 

Todo el problema procede de la famosa instrucción de 24 
de febrero de 1993, que, aparte de otras cosas, vino a decir 
que los recursos administrativos no entrarían en vigor hasta 
que se produjera el proceso de adecuación o hasta que fina
lizara el plazo sin haberse adecuado los procedimientos. Aho
ra bien, yo estoy por lo menos tan convencido como el 
profesor Sánchez Morón, si no más, de que los recursos ad
ministrativos están en vigor. Yo, de hecho, estoy informando 
recursos administrativos de la nueva Ley, estoy informando 
recursos de revisión, estoy haciendo informes determinantes 
sin saber lo que son, de los que prevé la nueva Ley 30/1992. 
Por eso lo tengo muy claro. 

El Ministerio para las Administraciones Públicas en este 
caso se manifestó a través de su Subsecretaría, en una Ins
trucción de la Subsecretaría. La personalización que hizo el 
profesor García de Enterría respecto del anterior Subsecreta-
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rio de Administraciones Públicas corno prácticamente autor 
de la Ley quizá nos pueda dar una interpretación cuasi-autén
tica de lo que él quería decir en materia de recursos adminis
trativos, pero que la Ley no especifica, sin embargo, en ab
soluto, y la Ley es un producto de las Cortes, con lo cual yo 
creo que la Ley se independiza del autor del anteproyecto y 
debe ser entendida y aplicada con arreglo a lo que dice y a la 
realidad social del tiempo en que debe de ser aplicada, siste
máticamente, etc., todos esos criterios que nos deben llevar 
a entender, sin ningún género de duda, que los recursos ad
ministrativos están en vigor desde que pasaron tres meses de 
la publicación en el Boletín Oficial del Estado. 

Por otra parte, la Dirección General del Servicio Jurídico 
del Estado no ha sido consultada en esta materia; supongo 
que no ha hecho ningún dictamen, por lo menos a mí no me 
ha llegado, pero sí ha elaborado una Circular en materia de 
comunicación previa, con lo cual debe entender que el recur
so de reposición no existe, ya que, en otro caso, no habría he
cho esa Circular, y si la Dirección General del Servicio Jurí
dico del Estado -a la cual me debo al menos funcionalmen
te- entiende que los recursos administrativos de la nueva Ley 
son los que están en vigor, a mí no me queda otro remedio 
que mantener eso, aunque el antiguo Subsecretario del Mi
nisterio para las Administraciones Públicas dijera otra cosa. 

Lo que sí me preocupa no es lo que dijera esa Instrucción, 
lo que me preocupa es lo que prevén los Reglamentos en sus 
disposiciones transitorias, porque los Reglamentos son apro
bados por el Gobierno, no sólo es una Instrucción de una Sub
secretaría de un Ministerio, y esas disposiciones transitorias 
parecen entender que el Gobierno, el Consejo de Ministros 
--cuyos conceptos diferentes el anterior Subsecretario del Mi
nisterio para las Administraciones Públicas tenía muy claro, 
y yo quizá no tanto- pues, parece entenderse que la volun
tad es la de que los nuevos recursos se apliquen sólo a partir 
de la entrada en vigor de las nuevas disposiciones generales y 
no antes. Bien, yo creo que tampoco tiene una mayor impor
tancia, sino que lo que de verdad debe importar, y sobre todo 
supongo que al Defensor del Pueblo le preocupa, ya que los 
recursos administrativos son una forma de garantía de los de-
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rechos de los ciudadanos, es qué recursos son los que se están 
aplicando en la práctica. ¿Se está inadmitiendo algún recurso 
de la nueva Ley?, ¿se está inadmitiendo algún recurso de la 
antigua Ley solamente por ese motivo? Yo espero que la Ad
ministración española, la Administración activa, no los esté 
inadmitiendo, que los órganos competentes no estén inadmi
tiendo esos recursos por el mero hecho de entender que es o 
no es aplicable una legislación. 

Yo, sinceramente, entiendo que son aplicables los recur
sos de la Ley nueva. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Bien, vamos a cerrar esta mesa redonda con la interven
ción del profesor Parejo, al que ruego que aproximen el 
micrófono. 

D. LUCIANO PAREJO ALFONSO 
(Catedrático de Derecho Administrativo; 
Secretario General de la Universidad Carlos III de Madrid) 

En todo caso, me gustaría romper aquí una lanza en favor 
de la Administración, porque yo creo que de seguir así entre 
todos vamos a acabar con ella. En fin, una organización como 
la Administración, sometida a tan múltiples requerimientos, 
en muchos casos contradictorios, no puede estar, además, 
constantemente en el ojo del huracán, a despecho de razona
mientos igualmente contradictorios que se utilizan como arma 
arrojadiza según convenga a los intereses de cada caso. 

De otro lado, y por lo que hace en concreto al procedi
miento administrativo, señalar que, con entera independen
cia de lo que sea «el procedimiento administrativo común», 
no puede perderse de vista que el artículo 149.1.18 CE no es 
un precepto puramente competencial, dada su íntima co
nexión con el principio de igualdad en el ejercicio de los de
rechos y deberes a que alude el artículo 149.1.1 de la propia 

https://149.1.18
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Constitución. Conexión, pues, con el orden sustantivo cons
titucional, que determina en aquel plano de la distribución 
competencia! la atribución al Estado de la regulación del pro
cedimiento administrativo común. Por esta razón justamente 
-y con independencia, insisto, de lo que sea el procedimien
to administrativo común-, no me parece que pueda desagre
garse en bloque aquella regulación por relación a sectores de 
la propia Administración. Desde este punto de vista, lo que 
resulta claramente contrario al ordenamiento jurídico no es 
tanto la existencia misma de una diversidad en la precisión ju
rídica del procedimiento, cuanto la exclusión misma de la apli
cación de esa regulación (cualquiera que sea su extensión y al
cance concretos) a una parte de la propia Administración. 

Por otra parte, y en estrecha relación con lo anterior, qui
siera resaltar el carácter, a mi juicio, totalmente injustificado 
de la demanda a la Administración de procedimientos únicos. 
Y es que el procedimiento administrativo común no es -como 
ya se ha señalado aquí- una secuencia procedimental deter
minada, sino un conjunto de instituciones procedimentales. 
Esta sola perspectiva desacredita ya por sí misma cualquier in
tento por sustantivar el procedimiento, confirmando, muy al 
contrario, la necesidad de que los procedimientos sean múl
tiples. Porque el procedimiento del carnet de conducir no pue
de ser igual que el procedimiento de aprobación del planea
miento urbanístico, ni éste, a su vez, puede serlo respecto del 
procedimiento de evaluación del impacto ambiental. Si esto, 
que parece obvio, es así, resulta igualmente evidente que la 
regulación procedimental debe ser asimismo diversa en fun
ción, justamente, de los concretos intereses de que en cada 
caso se trate. 

Finalmente, quisiera llamar la atención sobre un tema que 
no se ha suscitado y que me parece importante: la justifica
ción misma del Capítulo I del Título IX, cuya razón de ser no 
acabo de entender, toda vez que en ese punto del texto legal 
no añade nada a lo dispuesto ya en la Constitución. De esta 
suerte, causa, cuando menos, cierta perplejidad comprobar el 
rigor demostrado por el Tribunal Constitucional en punto a 
la declaración de precepto meramente interpretativo del ar
tículo 5 de la LRBRL (declaración, dicho sea de paso, cier-
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tamente polémica y, a mi juicio, claramente equivocada) por 
comparación con la indiferencia mostrada por la naturaleza 
meramente interpretativa de aquel Capítulo I ( aquí sí, mucho 
más clara, siguiendo el razonamiento del Alto Tribunal) res
pecto de las garantías sustantivas explicitadas en el artículo 25 
de la propia Constitución. 

Paralelamente, la exigencia misma de un procedimiento 
sancionador único desarregla, como antes he dejado apunta
do, la noción misma de procedimiento administrativo común, 
al negar implícitamente cualquier espacio normativo en ese 
campo a las Comunidades Autónomas por relación al ámbito 
de sus competencias materiales de ordenación. Por eso mis
mo me parece que lo verdaderamente importante estriba en 
precisar cuáles sean las instituciones comunes al procedimien
to. Pero una vez esto, el procedimiento debe ser flexible, po
sibilitando a la Administración en cada caso competente para 
que, en aras a cada finalidad, pueda ordenar la concreta se
cuencia procedimental como le resulte más oportuno y con
veniente. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Bien, pues, como tendremos ocasión de volver sobre es
tos temas en la segunda parte de la sesión, vamos a tomarnos 
un café y volvemos en un cuarto de hora o veinte minutos. 
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ADMINISTRATIVOS EN LA LEY 
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ADMINISTRATIVO COMUN 

MIGUEL SANCHEZ MORON 





I. INTRODUCCION. SOBRE LA REFORMA 
ADMINISTRATIVA Y LA LEY 30/1992 

El hecho de que estas Jornadas tengan como título gene
ral el de «Ciudadanos y Reforma Administrativa» y que estén 
destinadas primordialmente al estudio de la Ley 30/1992, de 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro
cedimiento Administrativo Común, me permite exponer algu
nas ideas, a modo de introducción, que van más allá del mero 
análisis del contenido de dicha Ley en los concretos aspectos 
sobre los que versa esta Ponencia. 

No hace falta decir que el problema central que ha de 
preocupar a quienes, desde distintos enfoques teóricos y pro
fesionales, nos ocupamos de la Administración pública no es 
otro que el de las relaciones entre ciudadanos y Administra
ción, y el objetivo de nuestro quehacer no puede ser otro que 
el de contribuir a mejorar esas relaciones. Este objetivo co
necta -yo diría que por definición- con la idea de reforma 
administrativa, una reforma que cada vez más se tiende a con
siderar como un proceso permanente y no sólo el fruto de un 
impulso repentino que en un momento determinado surge y 
después se apaga poco a poco. Reforma administrativa tanto 
más necesaria y permanente cuanto más insatisfactorias son 
las relaciones entre ciudadanos y Administración. 

Pues bien, es evidente que existe en nuestro país una im
presión generalizada de que la Administración no funciona 
correctamente. Como es lógico, esta impresión, que algunos 
tienden a exagerar y a considerar incluso, gratuitamente;; 
como inherente a la organización administrativa o al sector pú-
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blico, debe matizarse. Primero porque no todas las Adminis
traciones y unidades administrativas tienen el mismo compor
tamiento. Segundo porque hay servicios públicos que han ex
perimentado una sustancial mejoría y, en cualquier caso, su 
mejor o peor funcionamiento depende de variantes entre las 
que hay que destacar la capacidad y la voluntad de sus diri
gentes y empleados, es decir, las puramente subjetivas. Pero 
es un hecho que existen disfunciones demasiado extendidas, 
sentidas por la mayoría de los ciudadanos, constatadas habi
tualmente por los profesionales del derecho, objeto reiterado 
de reflexión teórica y, desde hace algunos años, puestas de re
lieve también por los Informes del Defensor del Pueblo y de 
los comisionados parlamentarios autonómicos, que constitu
yen una fuente de datos y apreciaciones de extraordinaria im
portancia para objetivarlas. 

Entre ellas, las que afectan al procedimiento administra
tivo han sido mencionadas en la Ponencia del Defensor del 
Pueblo que sirve de marco a estas Jornadas: el frecuente in
cumplimiento de los plazos para resolver, la utilización abu
siva del silencio negativo, la falta de transparencia adminis
trativa, los problemas de presentación de documentos ante 
la Administración competente, los de utilización de lenguas 
cooficiales, las notificaciones defectuosas, la ausencia de mo
tivación suficiente de los actos, la falta de un sistema efectivo 
de responsabilidad de los funcionarios públicos, etc. 

Ahora bien, muchos de estos problemas son problemas 
históricos. Algunos no han sabido o podido resolverse me
diante anteriores reformas administrativas y, en particular, las 
de los años cincuenta. Otros fueron creados o agravados por 
esas mismas reformas. Conviene no olvidar estas realidades, 
sobre todo ahora que, frente a los indudables defectos técni
cos de la Ley 30/1992, algunos han reaccionado volviendo a 
ensalzar las virtudes de las leyes que ésta deroga y, en espe
cial, de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958. 

Nadie podría negar, en efecto, el avance que supuso esta 
última Ley para su tiempo, ni los efectos saludables que ha 
tenido para el desarrollo de la teoría del Derecho administra
tivo en nuestro suelo. Menos aún puede discutirse la evidente 
calidad técnica de su articulado, tan de cerca inspirado en la 
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célebre Verwaltungsverfharengesetz austríaca de 1925. Pero 
tampoco es posible desconocer que dicha Ley de Procedimien
to, aprobada en el marco de un sistema autoritario y corpo
rativo, presentaba también importantes limitaciones, que han 
sido caballo de batalla doctrinal durante décadas. Por ejem
plo, la idea de transparencia administrativa y la de participa
ción brillaban prácticamente por su ausencia en el texto de 
esa Ley; la generalización de la regla del silencio administra
tivo negativo y su peculiar régimen jurídico ha generado los 
problemas ya conocidos y tantas veces recalcados por la ins
titución del Defensor del Pueblo; el régimen de recursos ad
ministrativos que establecía tampoco ha gozado de mayor 
acepción, tanto por el carácter no potestativo de los recursos, 
incluido el de reposición, como por la innecesaria dualidad de 
régimen de los recursos ordinarios y la fugacidad de los pla
zos para interponerlos. Por lo demás, tratándose de una Ley 
pensada para una Administración centralizada y uniformista, 
ni siquiera pudo plantearse los problemas que derivan de la 
pluralidad y la complejidad administrativa de nuestros días. 

Por tanto, desde mi punto de vista, la reforma legal del 
procedimiento administrativo y, más aún, del régimen jurídi
co nuclear de la actividad administrativa en algunos de sus as
pectos fundamentales, era necesaria y pertinente. Por supues
to que tampoco era la única reforma a realizar para mejorar 
las relaciones entre ciudadanos y Administración y quizá tam
poco era la más importante. Mucho más que esta reforma le
gal era y sigue siendo el objetivo de modificar los hábitos de 
comportamiento de los administradores, crear una nueva mo
ral de servicio al ciudadano (sin que eso signifique la pérdida 
de auctoritas, como algunos interpretan), realizar las reformas 
organizativas que permitan mejorar la eficacia de los servicios 
públicos, afinar el sistema de controles (lo que no equivale a 
eliminarlos), redefinir los métodos de trabajo en el seno de 
la Administración, introducir los cambios correspondientes en 
el marco de la función pública y en el sistema de selección y 
formación de los empleados públicos, etc. Objetivos de mo
dernización que, con mayor o menor fortuna, la Administra
ción ha perseguido también durante los últimos años 1 

. La re-

1 Como marco teórico de referencia de los proyectos de modernización 
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forma del régimen jurídico y del procedimiento administrati
vo, en este contexto, debía contemplarse como una medida 
más de modernización, complementaria y coherente con las 
anteriores. Necesaria, aparte de para adaptar la normativa an
terior a las exigencias del Estado de las Autonomías, para in
corporar las manifestaciones adecuadas de los principios de 
transparencia y participación y actualizar las consecuencias de 
los de eficacia, legalidad, tutela del ciudadano y responsabi
lidad, que la Constitución sanciona. 

Dicho lo cual hay que constatar igualmente y una vez más, 
como hemos hecho la gran mayoría de los comentaristas de 
la Ley 30/1992, que el resultado de la reforma ha sido en bue
na parte fallido. En mi opinión, los buenos propósitos de quie
nes impulsaron la reforma se han malogrado por precipita
ción, por el deseo de sacar adelante la Ley a toda costa y con 
rapidez para evitar un eventual empantanamiento parlamen
tario. Y se han malogrado también por un exceso de perso
nalismo en la elaboración del proyecto. Ambas razones han 
privado a la reforma del amplio debate previo que hubiera 
sido necesario para asentarla sobre bases sólidas. Un debate, 
desde luego, político-institucional, que fue muy escaso para 
la trascendencia de la Ley, pero también social y técnico-ju
rídico. A este último respecto, hubiera sido altamente conve
niente al menos contar con la colaboración técnica que el pro
yecto requería. 

Como muchos han destacado, la reforma no parece obe
decer a una estrategia clara o a una línea de pensamiento 
coherente, sino que parece haber yuxtapuesto aportaciones 
de muy diversa índole. De ahí que el resultado sea desigual: 
en algunos aspectos acertado, puesto que recoge ideas o su
gerencias que ya gozaban de un amplio consenso; en otros mo
dernizante, ya que se abre a la introducción de nuevas insti
tuciones y técnicas propias de nuestros tiempos; en otros, por 
e! contrario, poco innovador o excesivamente cauteloso; en 

administrativa de los últimos afios, es preciso remitirse al documento Reflexio
nes para la modernización de la Administración del Estado, publicado por el 
MAP en 1990. Aunque hay que decir que dichas «reflexiones» no tan tenido 
todo el desarrollo efectivo que podía esperarse, pues el impulso reformador 
ha sido muy desigual. 



Ponencia V 255 

otros, en fin arriesgado e inclusive imprudente. Pero sobre 
todo destaca, como pone de manifiesto la Ponencia del De
fensor del Pueblo que abre estas Jornadas, la falta de seguri
dad jurídica que un régimen transitorio fundado sobre expec
tativas poco fundadas está provocando. 

No obstante lo cual, me cuento entre los que consideran 
que en el articulado de la Ley 30/1992 se hallan elementos de 
gran interés para el desarrollo de nuestro Derecho adminis
trativo, tal como voy a intentar explicar dentro de poco por 
referencia a los temas que me corresponde analizar aquí. Por 
eso no puedo compartir en absoluto las descalificaciones glo
bales que una parte de nuestra doctrina administrativista ha 
vertido sobre el contenido de la citada Ley. Es más, entiendo 
que no es el momento de lamentarse, ni por la nostalgia del 
tiempo pasado ni por lo que pudo haber sido y no fue. Menos 
aún el de crisparse por los aspectos negativos de la reforma. 
Demasiada crispación hay ya en nuestra vida pública para que 
el trabajo intelectual se deje también contaminar por ella. Por 
el contrario, si algo debe hacer la doctrina jurídica en este 
trance es precisamente aplicarse en su tarea constructiva, bien 
formulando interpretaciones del texto legal que puedan resol
ver en términos racionales las dudas y dificultades que suscita 
la aplicación de algunos preceptos; bien extrayendo del pro
pio texto todas sus virtualidades en aquellos aspectos que, sin 
duda, lo merecen; bien incluso proponiendo las reformas par
ciales a que haya lugar y que, en más de un aspecto, parecen 
imprescindibles. Reformas parciales, subrayo, más o menos 
extensas, porque no creo que una derogación en bloque de la 
Ley 30/1992 y el retorno al pasado que supone sea lo más 
apropiado. Y porque tampoco me parece fácilmente imagina
ble que nadie quiera suprimir las novedades positivas que, en 
no pocos preceptos, ha traído la Ley en cuestión. Lo que hay 
que hacer es, sencillamente, mejorarla, como se ha hecho con 
tantas otras leyes (incluida la de Procedimiento de 1958, que 
fue parcialmente reformada cinco años después de su aproba
ción), a la vista de los estudios que sobre ella se han realiza
do y de la experiencia que depare su aplicación. 

Con este talante constructivo me propongo abordar ahora 
el examen de los temas que se me ha encomendado. Examen 
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en el que, por obvias razones de tiempo y por la extensión de 
la materia, he de ceñirme a lo fundamental. 

11. EL REGIMEN DE LOS ACTOS 
ADMINISTRATIVOS 

1. ALCANCE DE LA REFORMA LEGAL SOBRE 

LA MATERIA 

La Ley 30/1992 ha respetado, en general, el concepto y y 
la naturaleza de los actos administrativos tal como figuraba 
en la Ley de Procedimiento de 1958 y el mismo esquema de 
esta Ley al regular su régimen jurídico. Nada hay que oponer 
a esta opción, puesto que el acto administrativo es una figura 
cuyos contornos se han perfilado durante mucho tiempo y que 
la Ley de 1958 modeló con especial acierto, de manera que 
existe una doctrina ya muy acuñada sobre el particular, que 
hubiera sido tan complicado como innecesario alterar. El acto 
ejecutivo sigue teniendo, pues, la misma estructura y carac
teres esenciales, entre ellos la presunción de legalidad en que 
descansa y sus consecuencias ejecutorias. Cosa distinta es que, 
en términos relativos, la actividad de la Administración se ciña 
en menor medida que antes a este instrumento de decisión 
unilateral, puesto que ahora se prefiere muchas veces buscar 
el acuerdo previo con los interesados. La Ley 30/1992 se ha 
hecho también eco de esta tendencia, como es sabido. Pero, 
en términos generales, eso no supone modificar el concepto 
tradicional del acto administrativo. 

En cambio, la nueva Ley ha introducido numerosas refor
mas parciales sobre la normativa anterior. De ellas las dos de 
mayor calado son las que atañen al régimen del silencio ad
ministrativo o, como la Ley prefiere denominarlo, al régimen 
de los actos presuntos (arts. 43 y 44), y a la llamada termina
ción convencional (art. 88), ambas, por cierto, fuera del Tí, 
tulo V, dedicado a las disposiciones y actos administrativos. 
De los actos presuntos, sin embargo, no voy a ocuparme di
rectamente, por ser objeto de una Ponencia anterior. Sí de
dicaré especial atención a la terminación convencional. Pero 
antes he de hacer una breve referencia a otras reformas de de-
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talle del régimen de los actos administrativos que presentan 
interés. 

2. MOTIVACIÓN DE LOS ACTOS 

Las primeras se refieren a la obligación de motivar los ac
tos administrativos. La Ley 30/1992 ha ampliado notablemen
te los supuestos en que se impone dicha obligación. Este cri
terio ha sido saludado favorablemente por la generalidad de 
la doctrina jurídica, pues supone, por un lado, una garantía 
del ciudadano en caso de impugnación del acto y, sobre todo, 
una exigencia primordial del Estado democrático de derecho, 
que requiere de la Administración explicitar la razón de sus 
decisiones. 

En concreto, el artículo 54. l.a) de la Ley amplía la obli
gación de motivar los actos que limiten derechos subjetivos a 
los que limiten también intereses legítimos, lo que equivale a 
la obligación de motivar todos los actos desfavorables. El ar
tículo 54.l.b) amplía la obligación de motivar los actos que re
suelvan recursos a los que resuelvan igualmente procedimien
tos de revisión de oficio, reclamaciones previas a la vía judi
cial y procedimientos de arbitraje, ampliación tan lógica como 
oportuna. El artículo 54. l.d) exige la motivación de los acuer
dos de suspensión de actos no sólo en vía de recurso, sino cual
quiera que sea la causa de la suspensión. El artículo 54.l.e) 
obliga también a motivar los acuerdos de aplicación de la tra
mitación de urgencia y de ampliación de plazos, previsión sin 
duda acertada, en cuanto que son acuerdos extraordinarios de 
tramitación que pueden perjudicar a los interesados. 

Pero quizá la novedad más importante es la que se refiere 
a la obligación de motivar los actos discrecionales [art. 54.l.f)]. 
Sin duda, en este caso la motivación constituye una garantía 
esencial de la corrección jurídica del ejercicio de la potestad 
discrecional, en la medida en que esta potestad no está total
mente predeterminada por las normas jurídicas y comporta 
elementos de oportunidad o valoraciones técnicas de compe
tencia exclusiva de la i\.dministración, pero debe ejercitarse 
respetando reglas de procedimiento y principios generales 
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para no incurrir en arbitrariedad. La necesidad de motivar los 
actos discrecionales, que se va extendiendo también en el De
recho comparado, había sido señalada ya por nuestra doctri
na más prestigiosa y, aunque no con carácter general, sino por 
relación a determinados tipos de actos, ratificada por la juris
prudencia del Tribunal Supremo. Ultimamente algunos hemos 
vuelto a poner el énfasis en esa obligación al reflexionar de 
nuevo sobre la discrecionalidad administrativa, aunque con di
ferente alcance y consecuencias 2

. En cualquier caso, el juicio 
doctrinal sobre el nuevo artículo 54. l.f) ha sido generalmente 
positivo. 

Cosa distinta es el contenido y el grado de detalle que la 
motivación de cada acto debe tener. La nueva Ley se limita 
a reiterar al respecto la clásica exigencia de la «sucinta refe
rencia a hechos y fundamentos de derecho». Como regla ge
neral, poco más puede prescribirse, pues la obligación de mo
tivar debe cohonestarse con la eficacia administrativa y la ce
leridad de los procedimientos. Pero parece necesario enten
der que, en todo caso, la motivación debe ser «adecuada» para 
cumplir su fin, esto es, rendir cuenta de las razones de adop
ción de un acto que justifiquen su conformidad a derecho. Por 
esta razón, el tipo de motivación habrá de ser distinto según 
la naturaleza del acto en cuestión. La nueva Ley no ahonda 
en esta diversidad de supuestos. Pero sí establece una regla 
singular para el caso de los actos que pongan fin a procedi
mientos de selección y de concurrencia, pues parece exagera
do que estos actos requieran de una motivación individuali
zada para cada candidato o competidor. De nuevo con acier
to, la Ley se remite a lo que dispongan ias normas que regu
len las convocatorias, aunque dispone que siempre han de 
quedar acreditados los fundamentos de la resolución. 

2 Me refiero ahora a la reciente polémica doctrinal sobre la discreciona
!idarl administrativa, sus límites jurídicos y su control. Sobre ello, véase T. R. 
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, 
Madrid, 1991; L. PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones 
constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, y M. 
SANCHEZ MORON, Discreciona/idad administrativa y control judicial, Tec
nos, Madrid, 1984. 
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3. NOTIFICACIÓN Y PUBLICACIÓN DE LOS ACTOS 

El segundo de los aspectos que me parece necesario co
mentar brevemente es el de las modificaciones del régimen de 
la notificación y publicación de los actos. Cuestión ésta de de
licada regulación, pues atañe muy directamente a las garan
tías de los particulares, por lo que el criterio principal a se
guir es el de asegurar que el interesado tenga plena constan
cia de las resoluciones y actos que le afectan y de los medios 
para impugnarlas. Ello no obstante, también es preciso esta
blecer cautelas para evitar la picaresca, nada infrecuente, del 
rechazo implícito de la recepción de las notificaciones de ac
tos desfavorables. 

No puede decirse que la Ley de 1958 alcanzara en esta 
cuestión el equilibrio más adecuado, como se deduce, por 
ejemplo, de los Informes del Defensor del Pueblo. La nueva 
Ley ha intentado corregirla en un sentido más garantista, aun
que sin olvidar el problema del abuso en el rechazo de las no
tificaciones. De ahí que, aun manteniendo el esquema de la 
normativa anterior, introduzca algunas modificaciones impor
tantes. Sin embargo, como la mayoría de los comentaristas 
han apuntado, también en esta materia el legislador ha in
currido en algunas imprecisiones técnicas. No creo, sin em
bargo, que sean de tal entidad como para generar problemas 
de certeza o inseguridad jurídica. Máxime cuando existe una 
jurisprudencia muy matizada sobre la Ley de 1958 que puede 
aplicarse sin esfuerzo a la interpretación de la de 1992 y que, 
sin duda, contribuirá a fijar criterios para una aplicación ra
zonable de ésta. Por eso, prescindiendo de mayores detalles, 
me detendré solamente en las novedades más importantes. 

La primera es la que introduce el artículo 58.3 sobre los 
efectos de las notificaciones defectuosas. Como es sabido, el 
artículo 79 .3 de la Ley de Procedimiento Administrativo ve
nía a privar de efectos a estas notificaciones, salvo en los si
guientes casos: a) que el interesado hiciera manifestación «ex
presa» de considerarse notificado o interpusiera el recurso 
pertinente; y b) que, tratándose de notificaciones que contu
vieran el texto íntegro del acto y fueran realizadas personal-
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mente al interesado, transcurrieran seis meses, salvo protesta 
formal. Por consiguiente, la producción de efectos de las no
tificaciones defectuosas quedaba, en el primer caso, a expen
sas de la voluntad expresa del interesado. Pero en el segundo 
caso, podía producirse por el mero transcurso del tiempo y la 
pasividad de aquél, con lo que se primaba la seguridad jurí
dica sobre las garantías individuales. La nueva Ley ha supri
mido este segundo supuesto, con el aplauso mayoritario de la 
doctrina. Y ha transformado el primero, de manera que aho
ra las notificaciones defectuosas no sólo producen efectos al 
interponerse el recurso procedente, como es de lógica, sino 
también cuando «el interesado realice actuaciones que supon
gan el conocimiento del contenido de la resolución o acto ob
jeto de la notificación». 

Ante esta última previsión una parte de la doctrina jurí
dica se muestra reticente, pues considera que una interpreta
ción literal o una aplicación rigorista del precepto podría dis
minuir las garantías dei interesado. Así, se ha objetado que 
evidenciar que se conoce el contenido de la resolución o acto 
no supone que se conozcan también los medios de impugna
ción de que se dispone. Sin embargo, otro sector doctrinal 
considera que la regla es lógica y aceptable, como manifesta
ción del principio de buena fe, que también debe regir el com
portamiento de los ciudadanos frente a la Administración. 
Ciertamente, no sería admisible que una persona quisiera pre
valerse de los defectos de una notificación para eludir sus obli
gaciones o los plazos para recurrií cuando se demuestra que 
conocía la resolución y que, en razón de sus circunstancias per
sonales u objetivas, pudo defenderse efectivamente. El pro
biema se reduce, más que nada, como respecto de otros pre
ceptos no muy precisos de la nueva Ley, a encontrar la inter
pretación razonable a la luz de las circunstancias de cada caso 
y del derecho a la tutela judicial efectiva. Por lo que se refie
re a las notificaciones defectuosas no es dificil predecir que 
ésta será la actitud de los Tribunales, dada la tradición juris
prudencia! a que me he referido, así como la más reciente ju
risprudencia del Tribunal Constitucional sobre la falta de em
plazamiento personal en las actuaciones judiciales, en buena 
parte extrapolable al problema de que tratamos. 
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La segunda novedad de interés es la introducida por el ar
tículo 59.3, que también se funda en el principio de buena fe. 
Consiste en considerar efectuado el trámite de notificación 
cuando el interesado o su representante la rechacen, siempre 
que se haga constar en el expediente el rechazo y las circuns
tancias en que se produjo el intento. La mayoría de la doctri
na ha considerado oportuna esta nueva regla, cuya correcta 
aplicación requiere que se especifiquen suficientemente las 
circunstancias del rechazo. 

No sé si el régimen de las notificaciones era susceptible 
de otras mejoras sustanciales que, por otra parte, en los es
tudios doctrinales no se suelen apuntar. Pero pienso que pro
bablemente el problema no se halla tanto en el enunciado de 
las normas legales ( o reglamentarias -ahí está el Reglamen
to de Correos y el Reglamento General de Recaudación-) 
como en los usos administrativos. A este respecto hay que te
ner en cuenta las posibilidades que la nueva Ley ofrece a los 
interesados, en sus artículos 41 y 79.2, de solicitar a la Admi
nistración la exigencia de responsabilidad de los funcionarios 
responsables de las anomalías procedimentales. Pero sobre 
todo parece necesario desterrar algunas prácticas irregulares 
e impartir instrucciones precisas a los servicios y al personal 
encargado de las notificaciones. 

Tampoco parece que la nueva regulación de la publica
ción de los actos vaya a plantear arduos problemas. Es más, 
la mayor parte de la doctrina la valora positivamente, en la 
medida en que completa la escueta regulación de la Ley 
de 1958. 

4. NULIDAD Y ANULABILIDAD 

La Ley 30/1992 también ha sido conservadora al regular 
la invalidez de los actos administrativos. Quiero decir con esto 
que ha aceptado en general los criterios de la legislación an
terior, con modificaciones muy parciales, en su mayor parte 
derivadas de la jurisprudencia constitucional o contencioso
administrativa o de las aportaciones de la doctrina jurídica 
más prestigiosa. Este continuismo es lo que más unánimemen-
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te se ha recalcado en los comentarios a la Ley. No siempre 
con la misma valoración, sin embargo, pues algunos conside
ran que podía haber sido más innovadora. 

Es verdad, en este sentido, que la teoría de las nulidades 
viene planteando problemas de diverso tipo en su aplicación 
al Derecho administrativo, en buena parte debidos a la im
portación de conceptos y técnicas de Derecho privado que no 
encuentran fácil acomodo en el público. De donde se sigue 
una tendencia al dogmatismo que choca frecuentemente con 
la realidad. Así ha sucedido, típicamente, con la decidida dis
tinción entre actos nulos de pleno derecho y anulables que re
cogió la Ley de Procedimiento Administrativo y que la nueva 
Ley mantiene. Pues una cosa es que existan y deban recono
cerse como tales por el derecho diversos grados de invalidez, 
de acuerdo con la gravedad del vicio al que se apliquen, y 
otra muy distinta la tajante distinción entre nulidad o anula
bilidad. En realidad, ni dicha distinción es tan tajante, dada 
la general presunción de validez y ejecutividad de los actos, 
ni puede ser extremada sin llevar a consecuencias que pongan 
en peligro el principio de seguridad jurídica. Recientemente 
se ha reabierto en nuestra doctrina el debate sobre la cues
tión, lo que parece muy saludable y oportuno 3

. Pero hay que 
constatar que el debate no está maduro y menos aún lo esta
ba cuando se elaboró la Ley de Régimen Jurídico de las Ad
ministraciones Públicas. Por eso no es de extrañar que ésta se 
limitara a introducir algunos retoques. 

De éstos sobresalen los que atañen al listado de los actos 
nulos de pleno derecho, que figura en el artículo 62.1. Algu
nos son muy leves, aunque no carentes de interés, como la res
tricción de la nulidad de pleno derecho por incompetencia ma
nifiesta a la de carácter material o territorial [ art. 62.1. b)], o 
la precisión de que no sólo son nulos los actos constitutivos 
de infracción penaL sino también los que se dicten como con
secuencia de ella (art. 62.l.d)], precisiones que sintonizan con 
los criterios doctrinales y jurisprudenciales mayoritarios. 

3 Véase M. BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de los actos adminis
trativos, M. Pons, Madrid, 1994, y allí el «Estudio Preliminar» de A. NIE
TO. También, desde una perspectiva distinta, A. BETANCOR RODRI
GUEZ, El acto ejecutivo, CEC, Madrid, 1992. 
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Otros tienen mayor calado y así los supuestos de nulidad por 
infracción de derechos fundamentales y por carencia de re
quisitos esenciales para beneficiarse de actos favorables. 

En cuanto al primero de ellos [ art. 62.1.a)], todos han 
puesto de relieve que se trataba de una consecuencia necesa
ria de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la prima
cía de los derechos fundamentales y libertades públicas. Por 
lo demás, participo de la opinión mayoritaria, que considera 
acertado haber limitado la sanción de nulidad a los derechos 
susceptibles de amparo constitucional y no a otros derechos 
constitucionales. Tanto por razones de principio, pues sólo 
aquellos derechos y libertades tienen el valor preferente en 
nuestro ordenamiento que les reconoce la jurisprudencia cons
titucional, como por razones prácticas, pues de lo contrario la 
mayoría de los actos administrativos desfavorables ilegales po
drían ser nulos de pleno derecho. En concreto, no parece muy 
coherente considerar que este tipo de nulidad debe constituir 
la excepción en Derecho administrativo, por razones de segu
ridad jurídica entre otras, y postular la nulidad radical de los 
actos administrativos que lesionen el derecho de propiedad 
privada y, en general, la garantía de los derechos patrimonia
les que se contempla en el artículo 33 de la Constitución. Pero 
también es lógica la crítica de la reducción de esa sanción de 
nulidad a los solos actos que lesionen el «contenido esencial» 
de los derechos amparables. No ya por la dificultad que tiene 
interpretar un concepto tan impreciso, pues la inclusión de 
conceptos de este tipo en leyes generales es inevitable, sino 
por razones de fondo. Está claro que lo que el legislador ha 
pretendido es evitar una extensión excesiva de los efectos de 
la nulidad de pleno derecho, que podría producirse dada la 
fuerza expansiva y la indeterminación de los contornos de al
gunos de los derechos fundamentales y libertades públicas san
cionados por la Constitución. No obstante, el concepto de 
contenido esencial, que tiene sentido como límite al legisla
dor que regule esos derechos en desarrollo de la Constitución 
y que se explica por razones históricas (impedir la desvirtua
ción práctica de los derechos constitucionales ope legis), no lo 
tiene en relación con ios actos de ejecución. Reconocido un 
derecho fundamental, los actos de ejecución lo vulneran o no 
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lo vulneran, pues otra cosa es que vulneren preceptos de las 
leyes reguladoras que son meramente complementarios y no 
afectan en realidad al contenido del derecho. En cualquier 
caso, lo que debe entenderse es que la sanción de nulidad de 
pleno derecho protege en este caso el orden público constitu
cional 4 y no es simple consecuencia de la violación de nor
mas de inferior rango que puedan afectar a los derechos fun
damentales. Esta distinción obligará a los Tribunales a una 
aplicación matizada y casuística del precepto, labor no muy 
distinta a la que ya vienen realizando al distinguir entre cues
tiones constitucionales y de mera legalidad a efectos de la ad
misión de los recursos de amparo, judicial o constitucional. 

Sobre la nulidad de pleno derecho de los actos favorables 
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se ca
rezca de los requisitos esenciales para su adquisición 
[art. 62.1.f)], también se ha destacado unánimemente que es 
una consecuencia del nuevo régimen de los actos presuntos, 
como la propia Exposición de Motivos de la Ley explica. Por 
obvias razones de coherencia, el legislador ha debido exten
der esta misma causa de nulidad a los actos expresos. La cues
tión que se suscita es si este supuesto no genera una mayor 
inseguridad jurídica, en la medida en que los actos nulos de 
pleno derecho, expresos o presuntos, son susceptibles de re
visión de oficio «en cualquier momento» ( art. 102.1). Si se 
compara con la indefinición anterior de los efectos del silen
cio positivo contrario a la legalidad, en realidad se ha ganado 
en seguridad jurídica, puesto que antes siempre quedaba 
abierta la duda de si el silencio determinaba o no la adquisi
ción de facultades ilegales. Ahora está claro que sí y que sólo 
cuando carece de los requisitos esenciales se podría privar al 
interesado sin límite temporal, previa revisión de oficio, de di
chas facultades. En cambio, tratándose de actos expresos, se 
añade una causa más de nulidad radical, por razones de fon
do y de contenido indeterminado. Desde mi punto de vista, 
nada hay que objetar en términos de teoría jurídica, ya que 
se quiere penalizar con ese efecto solamente las infracciones 
más graves y evidentes, que es la razón de existir de la nuli-

4 En palabras de E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, 
Curso de Derecho Administrativo, I, 6." ed., Civitas, Madrid, 1993. 
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dad de pleno derecho. Ahora bien, como toda la doctrina ju
rídica ha destacado, el precepto requiere una interpretación 
y aplicación restrictiva. Si este criterio se acepta, como pare
ce más que probable, también esta última novedad habrá que 
considerarla acertada. Máxime si se tiene en cuenta la garan
tía que supone la exigencia de dictamen favorable del Conse
jo de Estado ( o del órgano consultivo autonómico que lo sus
tituya) para proceder a la revisión de oficio de los actos nulos 
de pleno derecho. 

5. REVISIÓN DE OFICIO 

Esta última observación me da pie para un breve comen
tario de la nueva regulación de la revisión de oficio. Insisto 
aquí especialmente en la brevedad, pues el tema bien mere
cería una exposición aparte con suficiente grado de detalle, 
que no es posible abordar en el marco de esta Ponencia. 

Seguramente el problema de la revisión de oficio es uno 
de los que la nueva Ley ha regulado de manera más insatisfac
toria y deficiente. Y no me refiero ahora a los defectos 
técnicos de esta regulación. Ni siquiera a algunos tan impor
tantes como el haber otorgado carácter no vinculante al dic
tamen del Consejo de Estado (u órgano consultivo autonómi
co) para la revisión de oficio de los actos anulables, justamen
te destacado en los primeros comentarios de la Ley. Lo fun
damental no es esto, sino la falta de claridad que se deduce 
del nuevo texto legal acerca de la naturaleza y finalidad de la 
institución misma de la revisión de oficio. De ahí la perpleji
dad que provocan algunos preceptos o referencias y la varie
dad de interpretaciones que se han ofrecido hasta ahora. 

En el fondo, lo que late es una notable confusión entre la 
revisión de oficio y el sistema de impugnación de los actos ad
ministrativos como remedios frente a las ilegalidades. Claro 
está que esta confusión no la ha inventado el legislador de la 
nada. Al contrario, se ha visto inducida por aquella interpre
tación del artículo 109 de la Ley de Procedimiento Adminis
trativo que configuraba la revisión de los actos nulos como 
una verdadera acción de nulidad (lógicamente también y prin-
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cipalmente contra actos desfavorables), lo que en la práctica 
equivalía a utilizarla como una alternativa a los recursos ad
ministrativos, con la posibilidad incluso de reabrir en última 
instancia el plazo para instar el recurso contencioso-adminis
trativo contra actos supuestamente nulos y no revisados. Por 
eso la Exposición de Motivos de la Ley se refiere a la revisión 
de oficio como un «verdadero procedimiento de nulidad», que 
pretende reforzar, según dice con notoria exageración, «reco
giendo la unanimidad de la doctrina jurisprudencial y cientí
fica». Lo que pasa es que el legislador ha deducido ahora to
das las consecuencias de esta idea, hasta el punto de que, con 
toda probabilidad inadvertidamente, ha venido a disminuir las 
garantías de los particulares en vez de a aumentarlas. Y, so
bre todo, ha venido a desnaturalizar por completo la figura. 

A mi juicio, éste es uno de los aspectos de la Ley que se
ría necesario reformar a fondo. Pero para eso habría que vol
ver a dotar a la revisión de oficio de su carácter propio. Este 
no es en ningún caso el de una acción de nulidad en manos 
del particular interesado o una especie de recurso administra
tivo especial y sin plazo. La revisión de oficio, como su pro
pio nombre indica, no es sino un remedio excepcionai en ma
nos de la propia Administración, frente a actos notoriamente 
ilegales y que causen perjuicio al interés público, un perjuicio 
tan grave que justifique una decisión unilateral de la Admi
nistración contra sus propios actos, inclusive si se trata de ac
tos favorables. 

De esta manera, se podría entender que el procedimiento 
de revisión de oficio, que comporta una serie de garantías, en
tre ellas la intervención vinculante extraordinaria del Consejo 
de Estado (u órgano consultivo autonómico), se instituye sólo 
para el caso de actos favorables, por lo que dicho procedi
miento no es utilizable contra los de gravamen. Se podría en
tender también que, puesto que se trata sólo de tutelar el in
terés general, la solicitud de íevisión de oficio (por terceros) 
no puede tener otro valor que el de la mera denuncia y no pue
de colocar al solicitante en una situación jurídica similar a la 
de un recurrente. Se debería comprender, por tanto, que quie
nes quieran impugnar un acto administrativo, tanto si es des
favorable como favorable, deben hacerlo a través de los re-
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cursos y en los plazos previstos para ello. Y, en definitiva, se 
debería concluir que lo que las garantías individuales exigen 
no es reforzar las potestades de revisión de oficio, como el le
gislador ha pretendido, sino justamente limitarlas, reducién
dolas a sus justos términos y apurando las garantías para el 
beneficiario del acto revisable (y para el interés general). 

6. TERMINACIÓN CONVENCIONAL 

Pero, como he dicho al principio, no es mi propósito ce
barme en los defectos de la Ley, tarea a la que ya se han de
dicado muchas páginas (y no todas ecuánimes), sino intentar 
extraer consecuencias positivas de su articulado, es decir, 
ideas e interpretaciones que permitan desarrollar en positivo 
nuestro Derecho administrativo. Por eso voy a dedicar mayor 
atención a uno de los preceptos que, desde mi punto de vista 
(y el de otros), pueden tener ese efecto. Me refiero al artícu
lo 88, que regula la denominada «terminación convencional». 

Tampoco este precepto es un dechado de perfección y cla
ridad. Ni siquiera contiene una norma de aplicación inmedia
ta y directa, puesto que se remite a lo que, más en concreto, 
«en cada caso prevea la disposición que lo regule». Pero tiene 
la virtualidad de abrir y de estimular la regulación de fórmu
las de acuerdo entre la Administración y los interesados para 
la resolución de asuntos que hasta la fecha, al menos formal
mente, han requerido de actos administrativos unilaterales. 
De esta manera nuestro ordenamiento se adapta a una ten
dencia que cada vez gana más adeptos y que responde a una 
demanda social extendida, esto es, la conveniencia de contar 
en muchas áreas (aunque no en todas) con una Administra
ción más dialogante, más abierta a las propuestas del ciuda
dano, menos autoritaria y más flexible en sus formas de ac
tuación. Por eso, la referencia a la terminación convencional 
constituye una de las novedades más interesantes de la 
Ley 30/1992 y, en efecto, es de las que mayor interés teórico 
y práctico están suscitando. 

También el estudio en profundidad de la terminación con
vencional y sobre todo de las expectativas que abre su previ-
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sión en la Ley reguladora del procedimiento común nos lle
varía demasiado lejos. Por eso debemos prescindir aquí de 
toda alusión a los precedentes de Derecho comparado, inclu
so a los más próximos, que se encuentran en los artículos 54 
y siguientes de la Ley federal alemana de Procedimiento Ad
ministrativo de 1976 y en el artículo 11 de la Ley italiana so
bre «nuevas normas en materia de procedimiento administra
tivo y de derecho de acceso a los documentos administrati
vos» de 1990. También debemos prescindir de los escasos an
tecedentes previstos en nuestro ordenamiento, en particular 
los convenios expropiatorios (art. 24 de la LEC), o propios 
de nuestra práctica administrativa no formalizada (y que a par
tir de ahora podrían también tener su regulación específica en 
el marco de las normas sobre el procedimiento común), como 
son, por antonomasia, los convenios urbanísticos. Por lo de
más, tampoco procede realizar especulaciones sobre los múl
tiples campos de la actividad administrativa en que este ins
trumento puede ser útil ni previsiones acerca de un eventual 
desarrollo. Basta decir al respecto que este desarrollo puede 
ser tan extenso como variado, pues la posibilidad de regular 
supuestos concretos de terminación convencional se ofrece no 
sólo al legislador estatal y a los legisladores autonómicos en 
el ámbito de sus respectivas competencias, sino también a los 
titulares de la potestad reglamentaria, en la medida en que 
puedan regular especialidades de procedimiento sin infringir 
las leyes (piénsese, por ejemplo, en los entes locales). Pero 
sí conviene apuntar, al menos, algunas ideas sobre el signifi
cado, los límites y las modalidades que la figura puede 
adoptar. 

Está claro que la terminación convencional es un instru-
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terés público y no una vía para relajar el cumplimiento de la 
legalidad. Como otras novedades que el moderno Derecho ad
ministrativo aporta, su finalidad entronca con el principio de 
eficacia (y en este caso también con el de participación), que 
es parámetro esencial de la Administración de nuestros días. 
Pero, como es obvio, la eficacia administrativa no puede pre
dicarse contra o al margen del derecho, sino en el marco de 
la legalidad. De ahí que el artículo 88 de la Ley 30/1992 dis
ponga que los acuerdos, pactos, convenios y contratos que en-
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globa bajo el título de terminación convencional no pueden 
ser nunca contrarios al ordenamiento jurídico, ni pueden ver
sar sobre materias no susceptibles de transacción, ni pueden 
alterar las competencias de los órganos administrativos ni las 
responsabilidades de las autoridades y funcionarios y que, en 
fin, deben tener por objeto satisfacer el interés público que 
tengan encomendado las Administraciones que los utilizan. 

Ahora bien, sucede que no toda la actividad administra
tiva está rigurosamente predeterminada por las normas jurí
dicas ni la función de gobernar o administrar consiste en una 
pura operación de aplicación del derecho, sino que dentro del 
marco de la legalidad caben diferentes opciones y actuacio
nes, que pueden englobarse en el concepto general de discre
cionalidad. Pues bien, es en el ámbito de la discrecionalidad, 
de cualquier tipo que sea, política, técnica, de mera oportu
nidad o de gestión, de iniciativa ... , donde la habitual decisión 
unilateral de la Administración puede ser sustituida por un 
procedimiento negociado y, en su caso, por una decisión 
bilateral. 

Pero, de acuerdo con lo que dispongan las normas que en 
cada caso los regulen, habrá que distinguir entre unos y otros 
supuestos de terminación convencional. Por hacer un rápido 
sumario, será necesario distinguir una serie de modalidades 
que caben en el enunciado del artículo 88: 

a) La firma de acuerdos o pactos formalizados como ta
les que ponen fin a un procedimiento y que sustituyen a la de
cisión unilateral o acto administrativo. En tales casos (por 
ejemplo, el acuerdo amigable que sustituye a la expropiación) 
nos encontramos ante una figura de naturaleza contractual. 

b) La adopción de acuerdos sobre el contenido que un 
acto administrativo o parte del mismo debe tener (por ejem
plo, el acuerdo sobre la cuantía del justiprecio en el seno del 
procedimiento expropia torio), en cuyo caso el régimen gene
ral aplicable será el de los actos administrativos, con las ma
tizaciones necesarias, entre ellas las derivadas de la prohibi
ción de ir contra los propios actos (sin perjuicio de las facul
tades administrativas de revisión de oficio). 

e) La celebración de acuerdos o convenios que no po
nen fin al procedimiento, sino que son preparatorios de una 
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decisión posterior (por ejemplo, un convenio urbanístico pre
vio a una modificación del planeamiento), ya sean o no vin
culantes para el órgano que, en definitiva, ha de aprobar la 
norma o acto al que el acuerdo se refiere. 

d) Incluso aquellos acuerdos o pactos de mera tramita
ción, que puedan tener por finalidad acelerar el procedimien
to o convenir sobre la forma, alcance o contenido de alguno 
de sus trámites (por ejemplo, la práctica o el resultado de una 
prueba). 

Desde otro punto de vista, por razón de su contenido, los 
acuerdos de terminación convencional pueden dar respuesta 
a distintas finalidades. Sin ánimo de exhaustividad, señalaré 
algunos ejemplos: 

a) Los que la doctrina alemana suele denominar acuer
dos de transacción, que tienen por finalidad despejar una in
certidumbre o resolver alguna diferencia. Por ejemplo, el 
acuerdo sobre la cuantía del justiprecio o sobre la de la in
demnización por responsabilidad patrimonial de la Adminis
tración (art. 8 del Reglamento de los procedimientos en ma
teria de responsabilidad patrimonial, por cierto un acuerdo 
preparatorio y no vinculante). 

b) Los que la propia doctrina alemana denomina acuer
dos de intercambio o contraprestación, por los que la Admi
nistración y el interesado o interesados se obligan a prestacio
nes mutuas. Por ejemplo, los pactos surgidos de la negocia
ción colectiva de los funcionarios públicos. 

e) Acuerdos modales, es decir, sobre la forma o moda
lidad de cumplir una obligación o ejercitar un derecho. Por 
ejemplo, el acuerdo para compensar los gastos de urbaniza
ción mediante la cesión de terrenos (art. 155.2 del Texto re
fundido de la Ley del Suelo), o el acuerdo para abonar la in
demnización de responsabilidad mediante compensación en 
especie (art. 2.2 del Reglamento sobre los procedimientos en 
materia de responsabilidad patrimonial). 

d) Los acuerdos que podríamos llamar «normativos», es 
decir, aquellos que tienen vocación de ser recogidos en el con
tenido de una norma jurídica. Por ejemplo, los convenios ur-



Ponencia V 271 

banísticos para la modificación o desarrollo del planeamien
to, o los acuerdos alcanzados en la negociación colectiva de 
los funcionarios públicos que deben ser aprobados luego por 
el Consejo de Ministros, Consejos de Gobierno de las Comu
nidades Autónomas u órganos correspondientes de las enti
dades locales (art. 35 de la Ley de órganos de representación, 
determinación de las condiciones de trabajo y participación 
del personal al servicio de las Administraciones Públicas, mo
dificada por la Ley 7/1990, de 19 de julio). 

e) Acuerdos de composición de intereses entre una plu
ralidad de sujetos afectados por un procedimiento. Un ejem
plo se halla en el artículo 7 del Reglamento del procedimien
to para la concesión de ayudas y subvenciones públicas, apro
bado por Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre. Este 
precepto prevé la terminación convencional del procedimien
to mediante un acuerdo relativo a la cuantía de las ayudas o 
subvenciones que merezca la conformidad del órgano instruc
tor y de todos los solicitantes, por lo que parece estar pensan
do en un acuerdo multilateral para el reparto de los fondos 
destinados a un tipo de ayuda entre quienes reúnan las con
diciones para percibirla. 

Como acaba de verse, en la legislación estatal más recien
te existen ya algunos ejemplos significativos y lo lógico es es
perar que se multipliquen. De acuerdo con las normas que los 
regulen habrá que determinar entonces los límites concretos 
de cada supuesto de terminación convencional. Aunque ya se 
puede anticipar que son aplicables los límites generales que 
constituyen los principios generales del derecho y, en particu
lar, los que derivan de los principios de igualdad, buena fe e 
imparcialidad administrativa. También es claro que los acuer
dos de terminación convencional no pueden afectar a los de
rechos de terceros sin su consentimiento. 

Como de otras de las novedades positivas que aporta la 
Ley 30/1992, está por ver el juego que va a dar la fórmula de 
la terminación convencional. Pues, aunque se contemple en 
numerosas normas jurídicas (y ésta parece ser la tendencia), 
exige un talante más dialogante y flexible de los gestores y fun
cionarios llamados a aplicarla, que conlleva un cierto cambio 
en los usos administrativos. Es sabido, sin embargo, que es 
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mucho más fácil modificar las normas jurídicas que los com
portamientos burocráticos. El tiempo dirá. 

III. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS 

1. CONSIDERACIONES GENERALES 

La última parte de esta Ponencia se dedica a la nueva re
gulación de los recursos administrativos, que he de abordar 
en sus aspectos esenciales. 

Existe un acuerdo bastante generalizado en considerar 
esta parte de la Ley 30/1992 (y, más aún, todo el Título VII, 
relativo a la revisión de los actos en la vía administrativa) 
como la más desafortunada. Ello se explica, como ya he di
cho al tratar de la revisión de oficio, porque aquí no nos 
encontramos ante simples errores técnicos, más o menos su
perables por la interpretación jurídica, o ante opciones discu
tibles, pero definidas. El problema del Título VII y, en par
ticular, del régimen de los recursos es la desorientación que 
evidencia, ya que no está claro el propósito que ha guiado en 
este aspecto a los redactores de la Ley. Esa misma ausencia 
de una estrategia de reforma se vino a poner de relieve du
rante la tramitación del Proyecto en Las Cortes, dado que el 
propio grupo gubernativo presentó en esa sede un paquete de 
enmiendas que suponían un giro muy importante en relación 
con el texto aprobado por el Gobierno. En concreto y por ce
ñirnos a lo fundamental, ese cambio de rumbo consistió en su
primir el antiguo recurso de reposición, reduciendo práctica
mente el recurso ordinario a la anterior alzada, aunque con 
los matices que cabe deducir del muy flexible artículo 109 de 
la Ley. 

Por hacer algún tipo de conjetura sobre el sentido de la 
reforma, da la impresión que el legislador se ha movido en 
esta materia entre su sentimiento general de respeto por el 
texto de 1958 y la influencia opuesta de la doctrina más pres
tigiosa, es decir, de quienes han venido considerando la figu
ra misma de los recursos administrativos sobre todo como un 
obstáculo para el acceso a la tutela judicial. Si a ello se une 
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la idea que en la propia Administración del Estado se tiene 
acerca de la práctica inutilidad del recurso de reposición, con
firmada por un trabajo de campo elaborado durante la pre
paración de la Ley 30/1992, puede empezar a entenderse el 
resultado 5

• 

En mi opinión, seguramente en esta materia más que en 
ninguna otra hubiera sido necesaria una profunda reflexión 
antes de abordar la reforma legal. Tanto más profunda, sose
gada y abierta al debate por cuanto la institución de las vías 
previas a la tutela judicial es una de aquellas sobre las que se 
centra el proceso de actualización del Derecho administrativo 
que está hoy en marcha en el Derecho comparado. Una ac
tualización que viene inducida por la evolución hacia un De
recho administrativo de masas que se ha producido en los úl
timos decenios y que obliga a buscar modos de resolver los 
litigios entre la Administración y ciudadanos que no se reduz
can al proceso judicial. Ultimamente incluso el Consejo de Es
tado francés se ha sumado a esta tendencia reformadora, pro
pugnando a través de un interesante Informe la necesidad de 
«resolver de otra manera los conflictos» entre Administración 
y ciudadanos 6

. Entre estas otras formas se apunta la revita
lización del recurso administrativo previo, junto a la creación 
de procedimientos de conciliación, mediación o transacción y 
arbitraje. 

En efecto, como ya he tenido ocasión de escribir en otros 
lugares 7

, los recursos administrativos no pueden contemplar-

5 Sobre las ideas de base de la reforma en este aspecto es muy revela
dor el trabajo de E. ABATI GARCIA-MANSO, «La revisión de los actos 
administrativos por las Administraciones Públicas en la LRJ-PAC» en el vo
lumen colectivo Comentarios ante la entrada en vigor de la Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común, MAP, Madrid, 1993. 

6 El citado Informe, aparecido en 1993, lleva precisamente por título Ré
gler autrement les conflicts: conciliatíon, transaction, arbitrage en matiere 
administrative. 

7 «Los recursos administrativos», en J. LEGUINA VILLA y M. SAN
CHEZ MORON (dirs.), La nueva Ley de Régimen Jurídico de las Adminis
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, Tecnos, Ma
drid, 1993, pág. 321 y sigs., y antes en «Sobre la vía administrativa previa al 
recurso contencioso-administrativo», en Cuadernos de Derecho Judicial. Ju-
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se ya única o prioritariamente como presupuesto de la vía ju
dicial. Es necesario advertir el valor que en sí mismos pueden 
y deben tener como institución de garantía, tanto de los de
rechos e intereses individuales como de la legalidad objetiva. 
Así, por un lado, el recurso administrativo debe considerarse 
como un medio de impugnación de actuaciones administrati
vas de fácil acceso, rápido, ágil, poco costoso y efectivo. Para 
ello es necesario más que nada reforzar las unidades de re
cursos y dotarlas de suficiente independencia funcional frente 
a la Administración activa. Pero no se debe olvidar que los 
recursos pueden cumplir al mismo tiempo una función de au
tocontrol administrativo, lo que vale sobre todo para el con
trol jerárquico de los órganos superiores sobre los inferiores 
o el cuasijerárquico de las Administraciones generales sobre 
los organismos autónomos ( o sobre el ejercicio de competen
cias delegadas). Por último, un sistema de recursos adminis
trativos que funcione eficazmente no puede dejar de ser tam
bién una manera de aliviar la sobrecarga de asuntos que hoy 
en día pesa sobre la jurisdicción contencioso-administrativa. 
Esta última debería ocuparse más que nada de los asuntos de 
mayor entidad económica y de mayor enjundia jurídica, de 
los que requieren un esfuerzo de interpretación y de creación 
de doctrina jurisprudencia!. En consecuencia, sin menoscabo 
del Derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, los re
cursos administrativos deberían constituir la manera habitual 
de resolver esos miles y miles de conflictos de escasa impor
tancia o de fácil solución que cada año se plantean en el ám
bito del Derecho administrativo y que o no suelen llegar a los 
Tribunales o contribuyen decisiva e innecesariamente a satu
rarlos de trabajo. 

Pienso que la regulación que la Ley 30/1992 ha hecho de 
los recursos administrativos debe valorarse en función de este 
tipo de criterios, pues son los que van a marcar el futuro del 
Derecho administrativo, en nuestro país como en otros. Pues 
bien, a 13 vista de lo expuesto, me referiré a tres de las op
ciones de la nueva Ley: la regulación del recurso ordinario, 
ia supresión del recurso de reposición y la previsión de me-

risdicción contencioso-administrativa: aspectos procesales, CGPJ, Madrid, 
1992, págs. 209 y sigs. 
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dios sustitutivos del recurso ordinario que se contempla en el 
artículo 107 .2. 

2. EL RECURSO ORDINARIO 

La intención primera del legislador de unificar en una sola 
figura la anterior dualidad de recursos ordinarios no es obje
table. Pero sobre el régimen del nuevo recurso ordinario la crí
tica doctrinal no se ha mostrado unánime. 

Prescindiendo de los detalles, el reproche más importante 
que ha formulado una parte de la doctrina sigue siendo que 
no se configura como un recurso meramente facultativo. Para 
quienes participan de esta idea, el recurso ordinario es una 
carga para el ciudadano que desea obtener la tutela judicial y 
que debe esperar tres meses (y, en su caso, veinte días más si 
la desestimación es presunta) para acceder a los Tribunales y, 
si procede, obtener de ellos una tutela cautelar que la misma 
dilación que impone la obligación de agotar la vía previa po
dría frustrar. Pero para el legislador ha pesado más la tradi
ción, similar por cierto a la de otros sistemas foráneos, entre 
ellos el alemán. Una tradición que no carece de justificación 
razonable, como el Tribunal Constitucional ha venido indirec
tamente a declarar 8

. Es más, una vez reducido el recurso or
dinario, salvo excepción, a un remedio de tipo jerárquico o 
cuasijerárquico, la función de autocontrol administrativo que 
este medio impugnatorio permite resalta más claramente. Por 
otra parte, el recurso previo obligatorio sigue cumpliendo una 
finalidad preventiva frente a la utilización exagerada de la vía 
judicial. No es exacto, a este respecto, decir que la misma fun
ción cumpliría si fuese potestativo, ya que es muchas veces la 
resolución del recurso previo y su motivación lo que desani
ma al recurrente que carece de razón, tal como demuestran 
algunas experiencias. De ahí que también el Consejo de Es
tado francés se haya planteado la conveniencia de generalizar 
en el país vecino el recurso obligatorio previo, posibilidad que 
finalmente ha descartado, pero más que nada por la falta de 

8 Véase la STC 60/1989, de 16 de marzo, cuya doctrina está directamen
te referida a las reclamaciones administrativas. 
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tradición administrativa en ese país y por las dificultades que 
conllevaría para la Administración organizar el sistema. 

Por otra parte, desde la perspectiva del ciudadano, una es
pera de tres meses para acceder a la ansiada vía judicial a cam
bio de la posibilidad, por limitada que sea, de obtener satis
facción sin recurrir a ella, no puede decirse que sea una carga 
excesiva. Pero es que, además, esa carga ya no existe en mu
chos casos, de acuerdo con la nueva Ley y con otras normas 
en vigor. No existe cuando lo que se recurren son disposicio
nes reglamentarias o actos que ponen fin a la vía administra
tiva. Y procede observar a este último respecto cómo la lista 
de estos actos se va ampliando al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 109.d) de la Ley. Por ejemplo, el reciente Regla
mento del procedimiento para la concesión de subvenciones 
públicas dispone en su artículo 6.7 que las resoluciones que 
ponen fin a este tipo de procedimientos agotan la vía admi
nistrativa, salvo que una norma establezca lo contrario. Tam
poco existe la obligación de interponer recurso administrativo 
previo cuando se trata de defender derechos fundamentales a 
través del procedimiento judicial especial de la Ley 62/1978, 
que, en teoría, son los casos en que más justificado está el ac
ceso directo e inmediato a la tutela judicial, con efectos sus
pensivos del acto recurrido. Y si lo que preocupa es, sobre 
todo, la posibilidad de que la Administración ejecute su re
solución antes de haber podido solicitar siquiera la tutela cau
telar, también hay que tener en cuenta que hay otros casos 
en que la interposición del recurso administrativo previo pro
duce el efecto suspensivo deseado. Así es, desde hace tiem
po, en el caso de las reclamaciones económico-administrati
vas, previa presentación del correspondiente aval, y ahora 
también en el caso de las sanciones administrativas que, por 
disposición del artículo 138.3 de la Ley 30/1992, no son eje
cutivas hasta que no ponen fin a la vía administrativa. Es de
cir, en realidad algunos de los actos de gravamen más carac
terísticos y numerosos, íos tributarios y los sancionadores, ya 
carecen de fuerza ejecutiva mientras se tramitan los corres
pondientes recursos o reclamaciones en la vía administrativa. 

No obstante lo cual, el régimen del recurso ordinario es 
mejorable conservando su esencia. Por ejemplo, podría ha-
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berse dotado de carácter suspensivo al recurso en general, sal
vo excepción justificada en la defensa de los intereses públi
cos o en los derechos y legítimos intereses de terceros ( aun
que las reglas del art. 111 de la nueva Ley ya suponen alguna 
mejoría, al menos en el plano normativo, sobre la situación 
anterior). También podría haberse aclarado que el acto pre
sunto en vía de recurso se produce automáticamente por el 
transcurso del plazo para recurrir, sin necesidad de solicitar 
la certificación de acto presunto (aunque quizá se llegue a esta 
misma solución a través de la interpretación jurisprudencial 
del último inciso del art. 117, como algunos propugnan). En 
fin, parece acertado haber dispuesto los efectos positivos del 
silencio en vía de recurso contra un acto presunto desestima
torio, aunque, para reforzar el deber de resolución expresa 
de los recursos, se podían haber arbitrado también otras me
didas, en particular de tipo sancionador, contra la autoridad 
o funcionario responsable. Con todo, este aspecto de la 
Ley 30/1992 no me parece el más criticable. Pero con la Ley 
no basta, sino que es necesario un cambio de actitud en mu
chas Administraciones para que el recurso ordinario constitu
ya el instrumento fundamental de garantía que hoy se ne
cesita. 

3. LA SUPRESIÓN DEL RECURSO DE REPOSICIÓN 

Este sí es el aspecto más criticable y criticado. Tanto que 
la mera remisión a la opinión casi unánime de la doctrina y 
de los operadores jurídicos (ahora también el Defensor del 
Pueblo), aparte de a la mía propia, ya expuesta con anterio
ridad, me ahorra el comentario. En este caso, teniendo en 
cuenta los distintos factores en presencia, incluido el dato es
tadístico del escaso porcentaje de recursos de reposición que 
se estiman en la Administración del Estado, la solución más 
lógica hubiera sido otorgar carácter potestativo al recurso, 
pues en muchos casos será la única garantía real y no sólo teó
rica en manos del ciudadano para impugnar los actos admi
nistrativos que agotan la vía administrativa. Actos que son 
muy numerosos en algunas Administraciones, en particular la 
local, advertencia esta última que parece haber escapado a la 
atención del legislador. 
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En la práctica, a la perplejidad inicial ha seguido en mu
chas Administraciones un amplio interés por buscar solucio
nes al entuerto, ya sea considerado que el recurso de reposi
ción está vigente durante el período transitorio de la Ley, ya, 
como parece más adecuado, desconcentrando competencias 
en órganos inferiores para abrir la vía del recurso ordinario. 
Incluso el artículo 10 del Reglamento del procedimiento para 
el ejercicio de la potestad sancionadora parece sugerir la des
concentración, particularmente en la Administración local. 
Este tipo de medidas puede estar mitigando de alguna mane
ra los efectos nocivos de la Ley 30/1992. Pero si hay un as
pecto de esta Ley que merece una reforma prioritaria y ur
gente es, sin duda, éste. Confiemos en que la reforma no se 
demore. 

De otra parte, también debe comentarse desfavorable
mente la obligación impuesta por el artículo 110.3 de la Ley 
de comunicar a la Administración la interposición del recurso 
contencioso-administrativo. Esta obligación no tiene verdade
ro alcance como remedio de la desaparecida reposición, que 
parece ser la intención del legislador al introducirla. También 
es perfectamente inútil desde la perspectiva procesal y cons
tituye, en fin, una molestia innecesaria para el recurrente. 
Igualmente convendría suprimirla en una próxima reforma. 

4. PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS AL RECURSO 

ORDINARIO: CONCILIACIÓN, MEDIACIÓN, ARBITRAJE 
Y RECLAMACIONES ANTE COMISIONES NO SOMETIDAS 

A INSTRUCCIONES JERÁRQUICAS 

Quiero acabar mi intervención aludiendo a un precepto 
que, a mi juicio, presenta un gran interés para el futuro de 
nuestro Derecho administrativo. Me refiero al artículo 107.2, 
que prevé la sustitución mediante ley del recurso ordinario en 
ámbitos y supuestos determinados por procedimientos de im
pugnación ante comisiones específicas no sometidas a instruc
ciones jerárquicas, incluidos los de conciliación, 1nediación y 
arbitraje. 

También aquí he de prescindir de un análisis de detalle 
del precepto ( que ya he expuesto en otra sede) en aras de la 
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brevedad. Por lo demás, el artículo 107.2 tampoco crea per se 
ningún procedimiento. Es más bien una de las «aperturas» 
que realiza en la vía de la reforma, pues habilita al legislador 
autonómico y estimula al propio legislador sectorial del Esta
do. De hecho, por lo que se me alcanza a saber, el precepto 
ha despertado un gran interés teórico en la doctrina del De
recho público y en distintas ramas de diferentes Administra
ciones y existen ya algunos borradores o anteproyectos de le
yes para su aplicación. 

Además, se inscribe en un movimiento general de refor
ma de los medios para la resolución de conflictos entre los ciu
dadanos y la Administración que recientemente ha surgido en 
algunos Estados desarrollados. Así, aunque los precedentes 
haya que buscarlos más atrás ( quizá en la fórmula británica 
de los administrative tribunals, aparte otras experiencias más 
concretas), cabe recordar ahora la Administrative Dispute Re
solution Act norteamericana de 1990, que regula y fomenta 
los procedimientos de mediación, conciliación y arbitraje en 
el ámbito administrativo, y las propuestas en buena parte coin
cidentes del Consejo de Estado francés en su citado informe 
Régler autrement les conflits, además de algunas previsiones 
semejantes en la más moderna legislación italiana (me refiero 
ahora al Comité permanente para la aplicación de la carta de 
los Servicios Públicos, aprobada como directiva gubernativa 
con fecha 27 de enero de 1994). 

El interés de todos estos medios alternativos de resolución 
de conflictos reside en la posibilidad de reducir el coste y el 
tiempo con que actualmente se resuelven por las vías tradi
cionales. Pero está claro que siempre queda a salvo el dere
cho del ciudadano a la tutela judicial efectiva. Es más, en 
nuestro caso, la Ley 30/1992 ha regulado esos otros procedi
mientos como una alternativa al recurso administrativo pre
vio y no como una alternativa al proceso judicial. Quiere de
cirse, por tanto, que, salvo que otra Ley del Estado disponga 
lo contrario, contra la resolución de los procedimientos de me
diación, conciliación, arbitraje y de los recursos o reclamacio
nes ante comisiones «independientes», siempre podrá inter
ponerse recurso contencioso-administrativo sin ninguna limi
tación. Lo ideal sería que el buen funcionamiento de estos me-
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dios alternativos evitara la iniciación de muchos procesos. 
Pero en este terreno está todo por hacer, pues aunque 

existen algunos precedentes, en particular el de las reclama
ciones económico-administrativas, que se dilucidan ante órga
nos funcionalmente independientes de la Administración ac
tiva, y algunas normas recientes se refieren ya a procedimien
tos de mediación (así, el art. 38 de la Ley de órganos de re
presentación, determinación de las condiciones de trabajo y 
participación del personal al servicio de las Administraciones 
públicas), las experiencias podrían multiplicarse. Será necesa
rio, sin embargo, regular por normas sectoriales o, en su caso, 
generales, aspectos tales como la composición de los órganos 
de resolución, conciliación o arbitraje, las características que 
sus miembros deben reunir en garantía de su independencia, 
las facultades del árbitro o mediador y sus límites, los efectos 
del acuerdo de conciliación o mediación y del laudo arbitral 
y, en particular, su ejecutividad, etc. Obvio es decir que las 
soluciones pueden ser muy distintas en cada caso. De todas 
formas, sí quiero apuntar en este momento las posibilidades 
de intervención que estos nuevos instrumentos abren a algu
nas instituciones, y muy en particular al Defensor del Pueblo. 
Al igual que ya sucede con algunos comisionados parlamen
tarios autonómicos, que tienen reconocida esta función en sus 
leyes reguladoras, el Defensor del Pueblo podría desempeñar 
regularmente funciones de mediación y conciliación, sobre 
todo en conflictos que afecten a una pluralidad de personas. 

El desarrollo de nuestro sistema de Derecho administra
tivo, como está sucediendo con el de otros, va a pasar tarde 
o temprano muy probablemente por estas fórmulas. Pero hay 
que ser conscientes de que su implantación efectiva exige un 
cierto cambio de mentalidad, en la sociedad y en las institu
ciones. Y, especialmente, requiere contar con una Adminis
tración diferente, más preparada, más ágil y dialogante y me
nos rutinaria. Algo que no se hace de la noche a la mañana. 
En este proceso, la Ley 30/1992, con todos sus defectos e im
perfecciones y no obstante la inseguridad que ha generado en 
otros aspectos, constituye un primer paso hacia el fuluro. Por 
eso, a mi juicio, la solución a los problemas preexistentes y a 
los que la propia Ley ha generado no pasa por la derogación 
en bloque de dicha Ley ni por el retorno al pasado, sino por 
enmendar los errores y desarrollar los aciertos, en una estra
tegia de reforma que mire más al siglo XXI que a 1958. 



COLOQUIO 

D." MARGARITA RETUERTO BUADES 
(Defensora del Pueblo en funciones) 

Muchísimas gracias por esa intervención que nos ha resul
tado tan interesante y que ha abordado tantos capítulos de 
tantos aspectos de la actividad cotidiana del Defensor del Pue
blo, o sobre la que está actuando la institución. 

Respecto a este último punto, la posibilidad de mediación 
de arbitraje del Defensor, creo que era uno de los aspectos 
que perfilé como punto de conclusión final ayer en la inter
vención que hice. Consciente de que fue una de las recomen
daciones expresas resultado de las «Primeras Jornadas sobre 
Diez Años de la Ley Orgánica del Defensor del Pueblo. Pro
blemas y Perspectivas». 

Si hemos dicho que el Defensor del Pueblo es hoy una ins
titución plenamente consolidada, que se sabe adaptar a las 
realidades cambiantes de la sociedad española, también es 
cierto que se sabrá adaptar a las realidades de un Derecho ad
ministrativo que exige agilidad, presteza y estar atento a las 
necesidades de los ciudadanos. Creo que esa labor sí la podrá 
hacer el Defensor del Pueblo de cara al futuro, y me alegro 
de que se reconozca así y se nos incite así por parte, en este 
momento, de esta ponencia y el ponente. 
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D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Federico Castillo, primero. 

D. FEDERICO CASTILLO BLANCO 
(Profesor titular de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Granada) 

Me parece de justicia felicitar al profesor Sánchez Morón 
en las reflexiones que en torno a la Ley 30/1992 ha realizado 
y manifestarle, asimismo, que comparto muchas de ellas. 

En efecto, junto a resaltar, como estimo que está suce
diendo con carácter general en el análisis de la Ley, las lagu
nas, las imperfecciones técnicas, la ausencia de un modelo cla
ro que oriente la dicción de dicha norma e, incluso, que tal 
vez ia propia norma sea superflua y que hubiese bastado con 
una reforma de la anterior normativa legal; junto a ello, digo, 
también es necesario que, por parte de los operadmes jurídi
cos usuales de la misma: profesores, abogados, jueces, fun
cionarios superiores de las entidades públicas, etc., se realice 
una labor constructiva a fin de hacer viable y posible esta Ley 
en el ordenamiento jurídico, dada la complejidad que, en re
lación al régimen jurídico de las Administraciones públicas y 
de sus formas de actuación, ha introducido el legislador con 
la misma. 

Mi reflexión, por tanto, se realiza desde esa perspectiva y 
justo en un tema, la revisión de oficio, en que la norma legal 
ha estado poco afortunada y, por ello, en que es preciso pro
poner fórmulas que ayuden a situar a las instituciones jurídi
cas en su verdadero contexto y en el marco jurídico -y el 
nuestro no es otro, cada día más, que el de los países comu
nitarios- que le es propio. 

Realizada esta aclaración, a mi juicio me parece tan gra
ve, o incluso más, que el grado de vinculación para las auto
ridades públicas del dictamen del órgano consultivo corres
pondiente, el problema que puede plantear, en términos de 
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seguridad jurídica, la ausencia de un plazo para poder llevar 
a cabo la revisión de oficio. En una sola idea, la Ley 30/1992 
ha dejado, de alguna forma, abierto un plazo indefinido de 
tiempo ---o con un amplio período en otros casos- para po
der llevar a cabo una revisión de las situaciones jurídicas, en 
principio consolidadas, que afectan a los ciudadanos, es de
cir, la norma ha venido a consagrar una suerte de inestabili
dad en las situaciones jurídicas nacidas de actos de los pode
res públicos. Esto a mí, sencillamente, me parece sumamente 
grave y, lo que es peor, consolida una cierta inseguridad res
pecto de la actuación de los poderes públicos que no es ad
misible en un Estado de Derecho. 

Especialmente significativa es esta idea si pensamos en que 
el tráfico jurídico y, por supuesto, el económico-financiero se 
basan en eso precisamente: en la confianza, en la seguridad ... 
Por ejemplo, si analizamos sin más los movimientos de vai
vén de la Bolsa, o de la paridad de las monedas, detectamos 
que cuando acontecen causas de «intranquilidad» en el mer
cado económico-financiero dichas instituciones se resienten y 
entran en una cierta inestabilidad perjudicial, sin duda, para 
todo el mercado económico-financiero. Dicho ejemplo, aun 
cuando se inserte en el campo de los movimientos financie
ros, permite concluir la necesidad de seguridad que el tráfico 
económico y, por ello, el jurídico que lo sustenta, requieren 
para su normal desenvolvimiento. En nuestro caso, pues, la 
consecuencia es clara: ni para un Estado de Derecho, ni para 
el sistema de Economía de Mercado, con sus ventajas o in
convenientes, parece adecuado dar carta de naturaleza a lapo
sibilidad de consagrar instituciones que coadyuven a la ines
tabilidad de las distintas situaciones jurídicas sin los necesa
rios límites que hagan que su aplicación sea razonable. Si esto 
le es exigible a los operadores privados (y así lo vemos refle
jado en las instituciones jurídico-privadas), aún más lo será a 
los entes públicos. El propio profesor García de Enterría ha 
aventurado, con éste y otros argumentos, la posible inconsti
tucionalidad de los preceptos referidos a ésta. 

Al respecto, creo que ayuda al debate situar a la revisión 
de oficio en su propio ámbito, en su verdadera naturaleza, 
que no es, como ha destacado el ponente, la de servir como 
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un recurso más a disposición del ciudadano para hacer valer 
sus pretensiones frente a la actuación del poder público. Des
de este punto de vista distinto, pues, al que finalmente pare
ce dejar traslucir el texto legal en su regulación, puede ayu
dar, yo estimo que de forma decisiva, el Derecho comunita
rio y, más en concreto, los principios que el Tribunal de Jus
ticia de las Comunidades Europeas han elaborado en relación 
a la revocación de los actos dictados, tanto en ejecución di
recta como en la ejecución indirecta de éste. No puede olvi
darse, y en este punto hay que recordar la influencia crecien
te del Derecho comunitario sobre el Derecho interno (Rive
ro, Schwarze, Muñoz Machado, Alonso García ... ), que nece
sariamente ha de atenderse al contexto jurídico en que nos 
movemos. 

En este aspecto, y ya lo mencionó anteriormente el pro
fesor Ortega Alvarez, es significativa la doctrina elaborada 
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en 
torno al principio de protección de la confianza legítima (Ver
trauenschutz) que, como sin duda conoce el ponente, ha im
puesto la necesidad, precisamente por los razonamientos que 
hacíamos al principio, de que la revocación de actos adminis
trativos se realice en un «piazo razonabie». Es precisamente 
en este contexto como, a mi juicio, se ha de entender el ar
tículo 106 de dicha Ley al contemplar los límites que presiden 
la puesta en marcha de esos mecanismos excepcionales para 
revisar las situaciones jurídicas y reinterpretar, desde este 
punto de vista, la regulación contenida en la Ley 30/1992, so
bre la revisión de oficio de los actos administrativos. 

Precisamente, desde esta perspectiva, como mecanismo 
excepcional, de no aplicación generalizada, en la que prime 
el Derecho y la equidad sobre otro tipo de consideraciones 
-de ahí la importancia <lei Dictamen vincuiante del órgano 
consultivo correspondiente-, es como podría recobrar la re
visión de oficio su carácter y verdadera naturaleza. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Yo estoy totalmente de acuerdo. Es verdad que esta Ley, 
en muchos aspectos y en concreto en éste, puede crear -tam-
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bién se señala en la ponencia del Defensor del Pueblo- pro
blemas importantes de seguridad jurídica. 

Sin embargo, también creo que a los juristas de todo tipo 
nos corresponde contribuir a que estos problemas de seguri
dad jurídica no se produzcan, o se produzcan en la menor me
dida posible. Y a este respecto, yo sí quiero subrayar la im
portancia que en el contexto de la Ley debe tener lo que dis
pone el artículo 106. No es un artículo novedoso, salvo algu
na mención. Ya estaba en la Ley de Procedimiento de 1958. 
Pero habida cuenta de la amplitud que hoy en día tienen los 
supuestos de nulidad de pleno derecho y, por consiguiente, 
las posibilidades de revisión de oficio de estos actos nulos, que 
indirectamente se han visto ampliadas, será muy necesario 
aplicar, y aplicar incluso con rigor, estas salvedades, estos lí
mites, estas condiciones, que a la revisión de oficio impone el 
artículo 106. La apelación a los principios de equidad, o de 
buena fe, al derecho de los particulares, etc., es también 
coherente con la apelación a ese principio de la confianza le
gítima que se deduce del Derecho comunitario, y que nuestra 
propia jurisprudencia ya ha recogido. En este sentido, me pa
rece necesario destacar la importancia que contextualmente 
tiene hoy en día el artículo 106. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Manuel Aznar. 

D. MANUEL AZNAR LOPEZ 
(Asesor responsable del Area de Sanidad, Seguridad Social 
y Trabajo del Defensor del Pueblo) 

Primero, tengo que felicitar al profesor Sánchez Morón 
porque a mí me ha parecido una ponencia que tiene, entre 
otros, el mérito de pronunciarse sobre algunos temas que son 
polémicos y eso tiene un gran mérito. Es decir, no navega en
tre dos aguas, sino que se pronuncia y eso es un riesgo y un 
mérito, obviamente añadido a los valores académicos y doc
trinales de la ponencia. 
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Por tanto, estoy de acuerdo en la inmensa mayoría de lo 
que dice, pero en un punto siento discrepar, en principio, tan
to del profesor Sánchez Morón como del profesor Castillo. A 
mí me parece que se utiliza una idea restrictiva del caso de la 
vía de revisión de oficio, con la que, incluso, puedo estar ab
solutamente de acuerdo, de la primera a la última palabra, 
siempre que se trate de actos favorables, de la revisión de ofi
cio de actos favorables. Pero en lo que ya no puedo estar de 
acuerdo y espero argumentar ahora por qué, es respecto de 
los actos de gravamen o de los actos desfavorables. 

Claro, tengo que resistir un poco porque, aplicando esta 
idea tan restrictiva, se destruye la mitad del trabajo que hago 
en el Defensor del Pueblo, entonces me tengo que defender, 
tengo que defender mi puesto de trabajo, entre otras cosas. 
Y o tengo que hacer una confesión aquí, y es que utilizo pro
fusamente, no sé si atreverme a decir que a diario, pero sí uti
lizo profusamente, las sugerencias y recomendaciones del De
fensor del Pueblo, para decirle a la Administración que haga 
uso de sus facultades de revisión de oficio de actos, porque 
quizá no tenga otro remedio alternativo. Hay que pensar que 
cuando un señor llega al Defensor del Pueblo su problema 
puede estar, si se coge la secuencia del procedimiento, en di
versos momentos: puede haber agotado ya todo el procedi
miento y la vía judicial y su problema puede ser que una sen
tencia no se ejecuta por la Administración; puede, incluso, ve
nir al principio, cuando ha empezado el procedimiento; y por
que la Administración no resuelve, etc.; pero puede también 
que venga y de hecho pasa en muchos casos, cuando se ha aca
bado el procedimiento, se han agotado las vías de recurso, 
etc. y resulta que antes de ir a la vía judicial, o porque no quie
re ir a la vía judicial, llega al Defensor del Pueblo. Entonces 
se pide informe a la Administración, la Administración man
da el informe, lo estudias y dices: «Bueno, la Administración 
se ha columpiado aquí realmente. Se ha equivocado, este se
ñor tiene toda la razón.» 

Yo soy funcionario y estoy de acuerdo con ei profesor Pa
rejo, y me uno a la defensa de la Administración, aunque sólo 
sea por intereses egoístas. Pero, claro, también conozco cómo 
es la Administración, y sé perfectamente que hay muchos fun-
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cionarios que están tramitando un expediente, va allí a pro
testar el administrado porque no está de acuerdo con la reso
lución y tenga o no razón, le dice: «recurra usted a los Tribu
nales.» Esa es la respuesta. Desgraciadamente, esto pasa mu
cho. «Recurra usted a los Tribunales.» 

Así pues, puede haber, efectivamente, gente que tenga an
sia ----{;Omo se dice en la ponencia- o que quiera ir a los Tri
bunales, pero yo creo personalmente que en este momento, 
dada la situación, sobre todo de algunas jurisdicciones, ir a 
los Tribunales es un auténtico castigo, de modo que la gente 
lo que quiere es a toda costa no tener que acudir a los Tribu
nales, evidentemente. Y por eso, entre otras cosas, estoy de 
acuerdo con el recurso de reposición y volvería al sistema de 
doble recurso, aunque sea potestativo el recurso de re
posición. 

Desde ese punto de vista, como digo, los interesados acu
den cuando ya han transcurrido los plazos, aunque no de 
modo tan exagerado como un señor que había tenido un ac
cidente de trabajo en el año 1923, y hace un par de años se 
dirigió al Defensor del Pueblo diciendo que tuvo ese acciden
te cuando tenía quince años y que qué pasaba con su indem
nización. Aquí hubo que aplicar la Ley de Accidentes de Tra
bajo del año 1922 y decirle que al año había prescrito su de
recho. Pero suelen acudir dentro de un plazo razonable. 

Entonces, me hago una serie de reflexiones, una serie de 
preguntas en voz alta. En ese sentido, partiría del análisis de 
lo que son los interesados en la realidad, y parafraseando 
aquella sentencia de que «todos somos iguales, pero algunos 
son más iguales que otros», yo diría que, efectivamente, to
dos los ciudadanos pueden ser interesados, pero hay unos in
teresados que son más interesados que otros. Es decir, una 
cosa es un gran Banco, una gran empresa, que tiene un equi
po de juristas y que puede perfectamente cumplir todos los 
plazos, y otra cosa me parece -y yo estoy en un área que tie
ne clientes abundantes de este tipo- que un señor que está 
con el arado romano, o con el tractor y que de repente recibe 
en su pueblo una resolución y comienza por no entenderla, y 
que le dice que puede presentar un recurso ordinario, de al
zada, o de reposición. Puedo poner el ejemplo de Fortunato. 
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Fortunato era el sacristán de un pueblo de Aragón, al que le 
dan de alta de repente en el régimen especial agrario, y el 
hombre tiene dos pequeños huertos que le sirven para auto
consumo y se pregunta que por qué le dan de alta. Recurre 
allá a finales de los años setenta y le dan de baja, pero la Ad
ministración no cursa la baja y como la maquinaria sigue, al 
final Fortunato se encuentra con un proceso ejecutivo y con 
que le embargan su casa, la ejecutan; como no hay subaste
ros en aquel pueblo, se hace un familiar de Fortunato, por 
19.000 pesetas, con la casa. Es decir, ha conseguido lo que to
dos queremos, tener una casa a un precio razonable. Y For
tunato se queda sin casa por un error de la Administración y 
nos escribe. Entonces, a ver qué se hace. 

Este es un caso que se podría reconducir a la responsabi
lidad patrimonial de la Administración, porque yo creo que 
hay un daño individualizado, etc.; se cumplían quizá todos los 
requisitos. Pero ¿y si nos hubiera escrito antes que se hubiese 
llegado a ejecutar el bien? ¿No sería lógico que utilizásemos 
ia vía de revisión de oficio? 

Entonces, yo me sigo haciendo preguntas. Todos los ju
ristas invocamos ia seguridad jurídica, y tenemos pavor a la 
inseguridad. Esto es evidente. Pero, yo me pregunto: ¿no es
tamos sacralizando la seguridad jurídica? Y me sigo pregun
tando, de acuerdo con lo que se dice en la ponencia: ¿Es po
sible que las facultades de revisión de oficio estén conectadas 
con el interés general?, ¿pero realmente hay interés general 
mayor que el que la Administración actúe de acuerdo con la 
Constitución y con el ordenamiento jurídico? No hay una in
seguridad jurídica mayor que la Administración actúe en 
desacuerdo con la Constitución y el ordenamiento jurídico. 

Quiero decir con todo esto que la revisión de oficio debe
ría conectarse con dos artículos del texto constitucional, que 
son el 9 .1 y el 103. Es decir, el 9 .1 que dice que la Adminis
tración y los poderes públicos están sujetos a la Constitución 
y al resto del ordenamiento jurídico. Y el 103 que dice que la 
Ad1ninistración debe actuar de acueído con las leyes y debe 
someter su actuación a las leyes y al Derecho. 

Conociendo cómo es la Administración, a mí me parece 
que cuando se dice al interesado: «recurra usted a los Tribu-
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nales», la revisión de oficio puede ser un remedio para evitar 
que la Administración, dado que en el recurso contencioso
administrativo se va a producir la resolución al cabo de no sé 
cuántos años, sacralice auténticas arbitrariedades, a veces. 
Porque es verdad que el artículo 24 proclama el derecho a la 
tutela judicial efectiva, pero, dado lo que tarda, al final es 
una efectividad cuando menos diferida y cuando menos tardía. 

Por otra parte, hay casos de escasa cuantía. Y aquí creo 
que es necesario evitar que el interesado llegue a la vía judi
cial. Un caso, en concreto, muy breve. A una persona le atien
den en el Hospital de Guadalajara y el médico le hace un par
te para que le trasladen en taxi a Madrid. Llega a Madrid y 
pide el reintegro de los gastos en la Dirección Provincial del 
Insalud. Le dicen que no le reintegran los gastos porque el 
parte expedido por el médico no tiene sello, no cumple nin
gún requisito. Pues bien, aquí la Administración se ha olvi
dado de que, conforme la Ley de Procedimiento Administra
tivo antigua, tiene que abrir un período de prueba para com
probar los datos, lo que no sucedió y, además, había pasado 
el plazo para interponer todos los recursos. Entonces, me pa
rece que es un caso en el que no es razonable hacer ir a una 
persona al contencioso-administrativo para reclamar 5.000 pe
setas que puede costar un taxi de Madrid a Guadalajara. Es 
decir, por razones de seguridad jurídica, usted se queda sin 
las 5.000 pesetas. 

Incluso, si se me permite, diría más y con esto termino. 
Yo me pregunto si, dados estos dos preceptos constituciona
les, no sólo se debe reconocer que la Administración tiene fa
cultades de revisión de sus actos de oficio, sino que la Admi
nistración está obligada a revocar de oficio sus actos cuando 
no se ajusten a la Constitución y al ordenamiento jurídico. 
Y o me pregunto si en realidad el artículo 105, en lugar de de
cir que las Administraciones Públicas podrán revocar en cual
quier momento sus actos no declarativos de derechos, siem
pre que tal revocación no sea contraria al ordenamiento jurí
dico, debería decir que la Administración está obligada a re
vocar sus actos siempre que sean contrarios a la Constitución 
y al ordenamiento jurídico. 

No sé si me paso y defiendo una tesis extrema. Sé que 
esto se podría resolver de otra manera, quizá con una modi-
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ficación del régimen de recursos, en el cual se ampliasen los 
plazos; que se podría resolver aplicando, aunque no siempre 
esto es posible, la responsabilidad patrimonial, etc. Bueno, 
yo me pregunto esto y pido auxilio al profesor Sánchez Mo
rón porque mi puesto de trabajo corre un grave riesgo por
que a los ciudadanos que tienen algún problema, sobre todo 
los ciudadanos más débiles de esta sociedad, no les suele gus
tar, como en definitiva a nadie, salvo a alguna persona que 
fuera litigiosa, acudir a los Tribunales. 

Nada más. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Bueno, yo le puedo responder que, de lo que de mí de
pende (que es nada), su puesto de trabajo está totalmente ase
gurado. Y lo digo por lo siguiente. Lo que yo he querido de
cir no es que la Administración no deba utilizar sus potesta
des de revisión de oficio cuando se den supuestos de aquellos 
a los que usted ha aludido. No, lo único que he querido decir 
es que no se debería configurar la revisión de oficio, entendi
da como acción de nulidad, como una especie de recurso ad
ministrativo bis, o un medio impugnatorio indefinidamente 
abierto. Pero, naturalmente, para aquella persona que lo que 
quiere es acudir a un Tribunal de Justicia. ¿Se entiende bien? 

Es decir, la potestad de revocación de actos desfavorables, 
que está reconocida en el artículo 105, con la única limitación 
-que me parece, por cierto, una limitación necesaria- de 
que no sea contraria al ordenamiento, debe poder utilizarse 
siempre. Y también puede uiilizarse, típicamente, por ia pro
pia Administración, vía Defensor del Pueblo, por ejemplo (y 
es un medio oportuno y mucho más sencillo, y mucho más có
modo, y mucho más interesante para el particular que acudir 
a la vía judicial), para remediar este tipo de injusticias ciaras, 
manifiestas, notorias, que a la propia Administración le pue
den parecer evidentes. Además, yo creo que la Administra
ción muchas veces (no sé cuál será su experiencia) está dis
puesta a utilizar sus potestades de revisión de oficio en estos 
casos. 
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Recuerdo, por ejemplo, que cuando se discutía sobre la 
entrada en vigor de esta Ley 30/1992 y todos los problemas 
que suscitaba, algunos responsables municipales, en alguna de 
las Conferencias o de las Jornadas a las que tuve ocasión de 
asistir, planteaban la posibilidad de sustituir el fenecido re
curso de reposición con un uso generoso de las potestades de 
revisión o de revocación de los actos administrativos. Y es 
más, en algún Ayuntamiento incluso se planteó, que yo sepa, 
la posibilidad -no sé si llevaría al final a la práctica o no
de señalar en las notificaciones, cuando no hubiera recurso or
dinario, que en todo caso existía esa posibilidad de revoca
ción de oficio de acuerdo con el artículo 105 que el interesa
do podía solicitar. 

No digo que este remedio sea efectivo o no, o sea el más 
adecuado. Lo que quiero decir ahora es que, para ese tipo de 
actos notoriamente ilegales, errores manifiestos, la propia Ad
ministración seguramente está muy dispuesta a utilizar esas fa
cultades de revocación a solicitud del ciudadano, y más aún 
si esa solicitud se realiza por ei medio de una institución como 
el Defensor del Pueblo. 

En cambio sí que me preocupa, y también desde luego por 
razones de seguridad jurídica, pero no sólo que la revisión de 
oficio de actos desfavorables se utilice como una especie de 
recurso bis para, prescindiendo del principio de buena fe que 
también debe regir la actuación de los particulares en sus re
laciones con la Administración, reabrir asuntos ya fenecidos 
por la negligencia del interesado. 

Evidentemente, entre legalidad y seguridad jurídica, que 
son dos principios en buena medida contrapuestos, siempre 
hay que buscar un equilibrio y ese equilibrio no siempre es fá
cil de lograr, y las normas generales aplicadas a casos parti
culares a veces producen injusticias notorias, como todos sa
bemos. Pero entiendo que, en este supuesto concreto, sería 
necesario por razones de seguridad jurídica limitar esa inter
pretación de la revisión de oficio como una acción de nulidad 
a utilizar en cualquier momento sin ningún condicionamiento. 

Entre otras cosas también (y ahora me acuerdo de lo que 
ayer hablábamos y decía el profesor Nieto) porque en muchí-
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simas ocasiones los actos no son sólo favorables o desfavora
bles, sino que casi todos los actos favorables producen efec
tos desfavorables para otras personas y viceversa. Pensemos 
en el ejemplo de la licencia que se ha denegado para levantar 
una construcción ilegal, denegación que perjudica, desde lue
go, al que ha solicitado la licencia, pero que beneficia a lo me
jor a todos sus convecinos. Casos como éste hay muchísimos, 
y entonces puede suceder que la posibilidad indefinidamente 
abierta de impugnar a través de la vía de la revisión de oficio, 
de la llamada acción de nulidad, la denegación de esa licencia 
puede beneficiar a una persona, pero indirectamente puede 
perjudicar, no sabe a cuánto tiempo vista, a otros muchos. 

Esto es solamente lo que he querido decir, exclusivamen
te esto. No que la Administración deba autolimitarse en el 
ejercicio de sus potestades de revisión o revocación de actos 
desfavorables, y mucho menos cuando estos actos desfavora
bles o de gravamen son claramente ilegales. En ese caso, al 
contrario, lo que me parece es que la Administración debe 
ejercer sus potestades de revocación y que el Defensor del 
Pueblo debe estimular (y en este sentido me parece que su 
función está absolutamente justificada) el uso de las potesta
des de revisión, que seguramente la Administración en mu
chas ocasiones está dispuesta a ejercer. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Carlos Luna. 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Area de Administración y Ordenación 
del Territorio del Defensor del Pueblo) 

En primer lugar, quiero agradecer al profesor Sánchez 
Morón su especial generosidad en la consideración de las fun
ciones que puede !levar a cabo el Defensor del Pueblo. 

Por otra parte quisiera incidir en dos temas. Uno es el de 
los recursos, y otro que no se ha tratado aquí y que me pa
rece absolutamente capital. 
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Por lo que se refiere a los recursos creo, estamos casi todo 
el mundo de acuerdo, en que la supresión del recurso de re
posición y el mantenimiento del sistema de recursos como vía 
obligatoria, no potestativa, es francamente reprobable. Pero, 
a mi juicio, la cuestión no está tanto en si el recurso es obli
gatorio o es potestativo. 

Quizá hubiera sido bueno distinguir, como ocurre con las 
reclamaciones económico-administrativas, entre órganos de 
gestión de órganos de resolución de recursos. 

En segundo lugar, otro tema que no se ha tratado aquí es 
el de la suspensión, el instituto de la suspensión. A mi juicio, 
el artículo 111, que regula el instituto de la suspensión, avan
za muy poco sobre el antiguo artículo 116, porque sigue pi
votando sobre los daños de imposible o difícil reparación y los 
supuestos de nulidad radical. 

Creo que no es bueno que la suspensión se haya tratado 
esencialmente en sede de recursos. Habría que pensar si la 
suspensión debería tener un tratamiento sustantivo fuera del 
campo de los recursos administrativos, ése es un tema que la 
Ley no aborda suficientemente, y que en el Defensor del Pue
blo nos ha planteado problemas. 

Y en segundo lugar me parece deficitario el tratamiento 
de la suspensión, porque creo que el problema no está en la 
suspensión, sino en las medidas cautelares a las que tímida
mente hace referencia el número 3 del artículo 111. 

Destaco este tema porque precisamente ese déficit posi
bilita quizá una intervención del Defensor del Pueblo en te
mas que la Ley no prevé expresamente. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Bueno, por empezar por lo último, la suspensión no sola
mente está prevista en el ámbito del recurso administrativo 
(art. 111), sino también en los procedimientos de revisión de 
oficio (art. 104). Eso es importante porque quizá los procedi
mientos de revisión de oficio puedan ser procedimientos más 
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dilatados en el tiempo que un procedimiento de recurso que 
tiene un plazo limitado de tres meses. Hay supuestos en que 
la suspensión en estos tres meses puede ser innecesaria. Como 
he dicho antes, hay supuestos en que sería conveniente, y a 
lo mejor hubiese sido bueno generalizar la regla de la suspen
sión de la eficacia hasta que el acto no es firme en la vía ad
ministrativa, como se hace en materia de sanciones. Por otra 
parte, también cabe una interpretación de la Ley en el senti
do que usted ha expuesto, pues hay una alusión a las medidas 
provisionales en el procedimiento administrativo en el artícu
lo 72. Son medidas provisionales para asegurar la eficacia de 
la resolución que pudiera recaer, pero en la medida en que 
esa resolución podría ser favorable también a los interesados 
y a sus puntos de vista, a lo mejor por esa vía también se po
drían adoptar otras medidas de naturaleza -vamos a llamar
lo así- positiva en el ámbito del procedimiento, sin esperar 
a que la resolución esté adoptada definitivamente. 

Yo creo, de todas formas, que el problema de la suspen
sión y de las medidas cautelares tiene mucha mayor relevan
cia una vez que la Administración ya se ha pronunciado de
finitivamente y, por tanto, en la vía de recurso judicial. Pero, 
en fin, aquí estamos hablando del procedimiento administra
tivo y de recursos administrativos, y abriríamos un campo mu
cho más amplio sobre el que habría seguramente mucho que 
decir. Yo, en ese sentido, les ruego que me permitan excusar 
mi opinión al respecto. 

Respecto a la primera de las cuestiones se me ha olvidado 
exactamente ío que se preguntaba. 

D. CARLOS LUNA ABELLA 
(Asesor del Area de Administración y Ordenación Territorial 
del Defensor del Pueblo) 

Decía que, más allá del carácter potestativo o no del re
curso, cuestión importante pero no decisiva, si se quieren 
cumplir las finalidades que señala usted mismo en la ponen
cia, quizá hubiera sido más útil distinguir entre órganos de ges
tión y de resolución de recursos. 
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D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Totalmente de acuerdo con eso. Es más, yo creo que eso 
es lo que se podría considerar como una garantía organizativa 
necesaria. ¿En qué sentido? En el sentido de asegurar la efec
tividad del derecho al recurso administrativo, que no es un de
recho constitucional, es un derecho legal, pero que también 
tiene que tener su efectividad. En la medida en que el órgano 
que resuelve los recursos es un órgano sometido a instruccio
nes jerárquicas, esa garantía no está suficientemente asegura
da, o se puede entender que no lo está. En la medida en que 
es un órgano imparcial, no sometido a instrucciones jerárqui
cas, hay una garantía que el ordenamiento debería establecer. 
Ese es mi punto de vista, con un pequeño matiz simplemen
te. Se ha hecho referencia, como modelo, al de las reclama
ciones económico-administrativas. Estoy de acuerdo con ese 
modelo en cuanto a los órganos, pero no necesariamente con 
el procedimiento de las reclamaciones económico-administra
tivas, porque es un procedimiento a su vez extraordinariamen
te complicado, muy garantista, pero también demasiado for
malista. Quizá para muchos recursos o muchas reclamaciones 
en otras materias sería mucho más conveniente establecer pro
cedimientos más ágiles, más sencillos. Pero, desde el punto 
de vista orgánico, estoy de acuerdo con lo que se plantea. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Luis Ortega. 

D. LUIS ORTEGA ALVAREZ 
(Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad 
de Castilla-La Mancha) 

Incidiendo en esta última parte y entrando en el papel del 
Defensor del Pueblo, estoy de acuerdo en el fondo, pero en 
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cuanto a la forma creo que habría que modificar la Ley, pues
to que no encaja en el 107.2, dado que, como bien nos ha re
cordado en su introducción al Defensor del Pueblo, es un ór
gano unipersonal, y no colegiado. Por tanto, la referencia que 
se hace en el 107.2 a los procedimientos de conciliación, me
diación y arbitraje, la Ley remite a órganos colegiados o Co
misiones específicas, y no creo que se pueda entender que el 
Defensor del Pueblo sea ni una Comisión, ni un órgano cole
giado, lo cual no quiere decir que las leyes eventuales am
plíen al Defensor del Pueblo esta función de mediación o 
arbitraje. 

Y, de todas formas, también casa mal porque yo creo que 
aquí la Ley también comete profundos errores de dicción 
cuando incluye entre los procedimientos de impugnación o re
clamación a la conciliación. La conciliación no· es un procedi
miento de impugnación o reclamación. Por tanto, a-efectos 
constructivos, creo que lo que hay es salirse y decir que esto 
se haga bien a través de una reforma. ¿En qué sentido? Aquí 
lo que se tiene que plantear es una cosa que es evidente, y 
que se está ya diciendo, y a la que se ha aludido, que hay que 
reclamar ante un órgano independiente, o en una posición de 
independencia, en función de que no haya una vinculación 
jerárquica. 

Bien, segundo problema que le veo es que, según la lógi
ca de todos estos medios alternativos, donde no tiene sentido 
introducirlos es en el ámbito del recurso ordinario. Tendría ló
gica en el de reposición. Es decir, entiendo que el recurso or
dinario sigue teniendo la lógica inicial del de alzada, según la 
cual, en función del principio de jerarquía, el superior jerár
quico tenga un conocimiento de la actuación de los órganos 
inferiores y pueda modificar, precisamente por su superior au
toridad, las decisiones de los órganos inferiores. En cambio, 
en el recurso de reposición es menos probable que el órgano 
que ha resuelto vuelva a desdecirse lo que ya ha manifestado. 
Precisamente tener una alternativa potestativa al recurso de 
reposición --como decía Carlos Luna, o lo he querido inter
pretar así- tiene lógica si se produce ante un órgano inde
pendiente de quien dictó la resolución, precisamente para po
der obtener --como decía antes Miguel- una satisfacción, 
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una eficacia en el recurso. Además si la Administración se 
quiere conciliar, se puede conciliar perfectamente a través del 
recurso ordinario. Es decir, el propio superior jerárquico al 
que se plantea la demanda, en el trámite del recurso ordina
rio, puede haber una conciliación o una mediación. 

Otros problemas que veo a estos procedimientos de con
ciliación, mediación y arbitraje: ¿ Obligatorios o potestativos?, 
¿para ambas partes? Es decir, ¿se va a obligar a la Adminis
tración a conciliarse? si la Administración no está obligada a 
ir o a acudir ante esa vía de arbitraje, que difícilmente la Ad
ministración va a asumir el ir a un órgano externo de conci
liación y arbitraje. Obviamente, no puede ser obligatorio, a 
mi juicio, imponerle la conciliación, la mediación o el arbitra
je al ciudadano, como, por ejemplo -yo creo que en un lí
mite de la constitucionalidad- establece la Ley del Transpor
te, en la cual se impone prioritariamente el arbitraje salvo pac
to en contrario, pero, claro, ¿pacto en contrario de quién?, 
¿de ambos? Es decir, que si la Administración se niega a pac
tar que no va al arbitraje, ¿el ciudadano tiene que ir obliga
toriamente al arbitraje, en vez de ir al recurso ... ? 

La Ley introduce otro elemento que me parece distorsio
nante. Dice: «Con respecto a los principios, garantías y pla
zos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos interesa
dos en el procedimiento administrativo». Bueno, yo creo que 
esto es otra barbaridad. Los procedimientos de conciliación, 
mediación y arbitraje tienen su propia naturaleza, que no tie
ne nada que ver con el procedimiento administrativo. Es de
cir, ¿aquí va a haber silencio en la conciliación?, ¿ va a ver si
lencio en el arbitraje? ¿Qué pasa si no comparece la Admi
nistración ante la conciliación?, ¿la no comparecencia es el si
lencio administrativo de la Administración?, ¿cuáles son las 
garantías? Me parece que estas posibilidades que abren estos 
procedimientos que todos las vemos, o al principio las hemos 
visto con un cierto carácter optimista, cuando uno empieza a 
descender y a reflexionar sobre ellos, aparecen mal estructu
rados. Y, por tanto, yo creo que aquí también en este ámbito 
se impone una profunda revisión de la Ley. 

Y finalmente, en uno de los problemas concretos, como 
es el tema de la Administración local, volvemos a lo mismo. 
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Es decir, o se produce lo que ha dicho antes el profesor Sán
chez Morón de la desconcentración local para que haya re
curso ordinario, o la lógica en la Administración local es que 
no hay recurso ordinario. Luego la mención a la aplicación 
de estas alternativas a la Administración local son unflatus vo
cis, ¿no? Además, imaginando que las pudiésemos aplicar, 
¿qué sentido tiene decir que estos procedimientos no pueden 
suponer desconocimiento de las facultades resolutorias reco
nocidas a los órganos representativos electos establecidos por 
la Ley? 

Este 107 .2, es tal el cúmulo de cosas que se han querido 
decir, pero que no se entienden, que yo creo que sería obli
gado una revisión completa de ese precepto y darle algún sen
tido integrador. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

La conciliación es un acuerdo entre las partes, no es una 
decisión de un tercero. Y la mediación en realidad no es ni 
siquiera eso; es el procedimiento, la actividad por la que se 
intenta, por medio de un tercero, de un neutral, conseguir un 
acuerdo entre las partes, pero no es el tercero el que decide. 

Yo lo que pienso a este respecto es que este artículo, como 
quizás otros, ha querido innovar algo, pero sin atreverse de
masiado a dar una solución, y, en consecuencia, lanza la pie
dra y remite a normas posteriores, no ya al desarrollo, sino 
incluso la matización, la depuración de los conceptos y de los 
principios. 

En este sentido, estoy bastante de acuerdo en que la me
diación y la conciliación, no así el arbitraje, tienen bastante 
poco sentido como sustitutivos de un recurso ordinario, por 
su propia naturaleza. A mí la conciliación me parece, sin per
juicio de que se pueda producir en otro momento, que es sim
plemente un instrumento preprocesa! y último para evitar el 
proceso, o incluso en el marco del proceso, para evitar que 
continúe. Y, en cambio, la mediación es una actividad que 
puede desarrollarse en cualquier momento -antes, después 
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del acto, incluso, existiendo una sentencia firme, para la eje
cución de esa sentencia. 

Yo creo que cuando he hablado de la mediación del De
fensor del Pueblo, no me estaba refiriendo tanto a una posi
ble mediación sustitutiva de un recurso ordinario, que efecti
vamente tiene poco sentido, sino a una mediación (no sólo 
pero sobre todo) previa a la decisión administrativa, que es 
como normalmente se produce la mediación. En este sentido, 
me parece mucho más importante para el desarrollo de esa ta
rea de mediación del Defensor del Pueblo no el artículo 107.2, 
sino el artículo 88 de la Ley porque, en la medida que es po
sible sustituir el acto unilateral por un acuerdo negociado, es
tamos haciendo indirectamente, en ciertos casos en que así se 
requiera, apelación a una posibilidad de mediación. Y en este 
sentido esa mediación puede ser efectiva, y además no nece
sita ni siquiera de norma que la regule expresamente. Yo creo 
que, incluso interpretando de una manera amplia las mismas 
facultades del Defensor del Pueblo de dirigir recomendacio
nes, sugerencias, etc., sería posible -y si no estoy equivoca
do, así sucede en la práctica en alguna ocasión- ejercer ver
daderas funciones de mediación, aunque sean informales. 
Otra cosa es que convenga o no regular algunos requisitos de 
la mediación. Pero, en fin, ahí nos meteríamos en temas pro
pios de otro seminario. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Carlos Carrasco. 

D. CARLOS CARRASCO CANALS 
(Consejero Técnico del Gabinete del Presidente del Instituto 
Nacional de Administración Pública) 

Me ha sorprendido, en relación con la Ley 30/1992, de 26 
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, al ha
blar de los intermediarios, operadores jurídicos, sujetos, etc., 
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el texto legal no se refiere más que en una ocasión, además 
casi como un desliz, a los administrados, me refiero al artícu
lo 97.2 al regular el procedimiento de apremio donde se dice 
« ... no podrá imponerse a los administrados ... », pero esta ca
tegoría jurídica se proscribe en toda la Ley. Se habla gene
ralmente de ciudadano, en su caso de interesados, particula
res, solicitantes, e incluso recurrentes. Ya que estamos discu
tiendo sobre la terminación convencional, en el artículo 88 se 
alude a «partes intervinientes» y de «personas» privadas o de 
Derecho público. La Ley de Procedimiento Administrativo 
hablaba generalmente de administrado, parece que al legisla
dor del 92 le ha ocurrido como a Ovidio, que cuanto intenta
ba decir se convertía en verto (tor tentabat dicere verus erat), 
se le ha escapado hablar de administrado, de otra parte se con
tinua una tradición legal en España, por estas alusiones con
traditorias, así la Ley de 4 de agosto de 1970, la Ley General 
de Educación, conocida como Ley Villar, la cual instaura la 
EGB y, sin embargo, en alguna ocasión alude a la Enseñanza 
Primaria, o a la Ley de Régimen del Suelo y Ordenación Ur
bana de 2 de mayo de 1975, al hablar de suelo llama siempre 
al antiguo rústico, ahora no urbanizable, menos en una oca
sión por evidente error. La Ley 7/1985, de 2 de abrii, regula
dora de las Bases del Régimen Local, de la cual nos ha ha
blado hace un momento Eduardo García de Enterría, supri
me los hasta entonces llamados Cuerpos Nacionales de Ad
ministración Local (Secretarios, Interventores y Depositarios) 
por la denominación de «funcionarios con habilitación de ca
rácter nacional» y, sin embargo, en una ocasión (art. 56.1) 
aíude a los Secretarios. Parece, como diría Ortega y Gasset, 
que ha influido como elemento apercipiente la idea de admi
nistrado, cuando es un concepto intencionalmente aban
donado. 

(La anterior pregunta ha sido aclarada en la monografía 
El ciudadano y la Administración de Antonio Embig lrujo, 
MAP. Serie: Administración General, Colección Estudios, 
Madrid, julio de 1994, vide págs. 35 y sigs., donde se exami
nan las íazones sobíc la supresión del concepto de ad
ministrado.) 

Otra cuestión es la omisión en la Exposición de Motivos 
de la Ley, pues en el orden secuencial de comentarios de los 
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títulos (X en total) se pasa del VII ( comentado en el núme
ro 13) al IX y el título VIII, que regula las «Reclamaciones 
previas al ejercicio de las acciones civiles y laborales». Hasta 
la fecha se han publicado más de treinta monografías y co
mentarios sobre la Ley 30/1992 y, sin embargo, ninguna repa
ra ni comentado esto, al menos yo no lo he observado, con 
una lectura superficial y a veces precipitada de estas aporta
ciones doctrinales. 

Por último tampoco encuentro razonable la no derogación 
expresa de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración 
del Estado, cuyo texto refundido se aprueba por Decreto de 
26 de julio de 1957 en la disposición derogatoria 2.a), sólo se 
derogan expresamente a partir del artículo 22 doce artículos; 
en este mismo apartado 2, pero en la sección b), se utiliza un 
sistema de derogación para la Ley de Procedimiento Admi
nistrativo de 1958, que podemos calificar de cabalístico e in
cluso perifrástico, para dejar sólo dieciséis artículos vigentes 
de los ciento cuarenta y seis que tenía ia Ley. También es sor
prendente, y esta tarde hemos oído hablar de responsabilidad, 
que no se hayan derogado los artículos 121 y 122 de la Ley 
de Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954, cuando 
se derogan los artículos 40 y siguientes de la Ley de Régimen 
Jurídico, que constituían hasta la fecha el instituto de la res
ponsabilidad de la Administración, en la actualidad con un 
nuevo régimen jurídico, por la Ley 30/1992. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Yo a veces me hago las mismas preguntas. Hombre, yo su
pongo que el concepto de administrado tiene muy mala pren
sa, en este momento ya es un concepto un tanto ... Pero, apar
te de eso, ¿por qué la Ley ha olvidado algunas cosas y la Ex
posición de Motivos no? Pues no lo sé, no lo sé Carlos, tam
bién me gustaría saberlo y yo creo que son simplemente de
fectos técnicos en los que esta Ley, pues, como ya sabemos, 
abunda. 
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D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Infringiendo otra vez el papel del moderador, me he con
cedido al uso de la palabra, eso sí, respetando el orden de las 
intervenciones -en el que figuro con el número 6-, porque 
quería plantear algunas cuestiones que me interesan par
ticularmente. 

Al hacer referencia a la regulación de los recursos admi
nistrativos se ha insistido, no sólo en la intervención del po
nente, sino también por otros intervinientes, en la convenien
cia de establecer órganos para su resolución dotados de una 
cierta independencia funcional, señalándose en un par de oca
siones el paralelismo con la regulación de la vía econó
mico-administrativa. 

Me satisface que surja ese paralelismo en una reunión de 
estas características, cuando entre mis colegas precisamente 
hay una cierta propensión a reclamar, si no la supresión de 
los Tribunales Económico-Administrativos, sí la limitación de 
su ámbito o ei establecimiento de su carácter voluntario, lo 
que puede parecer extraño pero tiene su lógica. Porque esa 
pretendida independencia funcional de la impropiamente de
nominada jurisdicción económico-administrativa tiene sus lí
mites, que no derivan de su sometimiento a la jerarquía de la 
organización administrativa, sino del papel de unos órganos 
que necesariamente tienen carácter administrativo en relación 
a los Reglamentos como fuente del derecho. Desde este pun
to de vista, conviene señalar que los órganos económico-ad
ministrativos, por su propia naturaleza, no pueden entrar en 
el análisis de la legalidad de los Reglamentos; y como -por 
lo menos en materia tributaria- la mayoría de los conflictos 
se suscitan respecto de actos administrativos basados en de
sarrollos reglamentarios que los ciudadanos-contribuyentes 
esíiman contrarios a las leyes, de poco sirve que esos órganos 
tengan reconocida una cierta autonomía funcional si no pue
den ejercerla por la naturaleza de los conflictos que se les 
plantean. 

Por ello he de señalar que la independencia funcional re
sultante de la separación entre los órganos de gestión y de re-
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solución de reclamaciones ( art. 90 de la Ley General Tribu
taria) no es tanto un problema de configuración de dichos ór
ganos, ni de las personas que los integran -que suelen ser in
tercambiables, al trasladarse con el paso del tipo de unos a 
otros órdenes de funciones- sino de su competencia para en
juiciar las disposiciones reglamentarias desde la perspectiva 
de su legalidad y, en consecuencia, para valorar las actuacio
nes administrativas de que se trate desde la estricta perspec
tiva de la ley. Ahora bien, que resulte imposible -al menos 
a mí no se me ocurre cómo podría articularse una solución de 
ese género- que los órganos administrativos competentes 
para la resolución de recursos pueden enjuiciar la legalidad 
de las disposiciones reglamentarias en que se fundamentan los 
actos impugnados, no significa que su intervención sea inútil, 
aunque seguramente aconseja que sea potestativa para el re
currente. Y de la utilidad de esa vía de recurso ante órganos 
relativamente independientes son buena muestra el número 
de reclamaciones resueltas a favor de los contribuyentes y los 
problemas ocasionados por la supresión de la vía económico
administrativa en el ámbito local que, por cierto, ha dado lu
gar a la aparición de órganos independientes, como el Con
sell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona, que a través 
de cauces singulares intermedia en la resolución de los 
recursos. 

Insisto, sin embargo, en que esos órganos pueden resultar 
insuficientes y de ahí que, aún tratándose de un precepto téc
nicamente defectuoso, me parezca oportuna la posibilidad de 
establecer procedimientos sustitutorios del recurso ordinario 
que abre el artículo 107 de la Ley 30/1992; porque la sola 
enunciación de esa posibilidad puede generar una dinámica 
de cambio en la cultura administrativa, en la cultura tradicio
nal de nuestro Derecho Público, que reduzca los elevados cos
tes de litigiosidad hoy existentes, por ejemplo, reforzando el 
papel de órganos como el Consell Tributari antes aludido, in
troduciendo instancias de conciliación y arbitraje en determi
nadas materias (personal al servicio de las Administraciones 
Públicas), etc. 

Junto a ese primer tipo de problemas, en la intervención 
del ponente me han resultado de un enorme interés sus con-
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sideraciones respecto de la finalización convencional de los 
procedimientos administrativos que, a pesar de los defectos 
técnicos del artículo 88 de la Ley 30/1992, es a mi juicio una 
innovación de suma trascendencia desde el punto de vista cul
tural, aunque todavía esté por ver el alcance con que se pro
duce su desarrollo en las disposiciones que los regulen. La no
vedad del precepto me suscita algunas dudas que desearía 
aclarar formulando algunas preguntas al ponente respecto de 
la interpretación del correspondiente precepto legal. 

Primero, quisiera que se me aclarara el sentido del citado 
art. 88 cuando prohibe que los acuerdos, pactos, etc. para la 
finalización convencional «versen sobre materias no suscepti
bles de transacción», porque no acierto a entender cuáles con 
esas materias. Por ejemplo, me gustaría saber si la materia tri
butaria es, o no, susceptible de transacción y si ello tiene, o 
no, algo que ver con el hecho de que una determinada mate
ria se encuentre reservada a la Ley, caiga en el ámbito de una 
reserva constitucional de ley. Avanzando mi opinión, no creo 
que pueden establecerse equivalencias mecánicas entre mate
rias reservadas y materias no susceptibles de transacción, por 
lo que en ia materia tributaria, en que como es sabido rige 
una reserva de ley que la jurisprudencia constitucional pro
clama como relativa, podrían tener cabida estos acuerdos o 
pactos para la finalización convencional de procedimientos. Y 
ello a pesar del conocido dogma de la inderogabilidad e in
disponibilidad de las obligaciones y créditos tributarios, que 
sólo cabe afirmar en cuanto aparece legalmente especificado 
en determinados preceptos de la Ley General Tributaria y del 
Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, que ad
miten expresamente las transacciones de la Administración 
Tributaria en los casos en que acuda como acreedor a !as si
tuaciones concursales de suspensión de pagos o quiebra e im
plícitamente reconocen que esas transacciones son posibles al 
regular la toma en consideración de la conformidad a las ac
tas dé la Inspección. En todo caso, desearía conocer la opi
nión del ponente y de cuantos tengan formado algún criterio 
respecto del entendimiento de esa inespecífica referencia a las 
materias no susceptibles de transacción. 

Junto a ello, en segundo lugar, si yo no he entendido mal, 
inicialmente el ponente parecía reducir la transacción o el 
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acuerdo a cuestiones jurídicas; aunque luego se ha referido a 
unos acuerdos de mera tramitación que ilustraba con un ejem
plo muy pertinente -y de gran interés para mí- sobre la 
práctica de la prueba. Y, si no me equivoco, ello supondría 
la posibilidad de acuerdos relativos a la fijación de los hechos 
que resultan relevantes para la posterior aplicación de las 
correspondientes normas jurídicas; acuerdos cuya expresa ad
misibilidad en materia tributaria podría contribuir a clarificar 
el régimen de algunas figuras nebulosas como la de la confor
midad del contribuyente a las actas de la Inspección, a que an
tes aludía, o la de los acuerdos para la fijación de los precios 
de transferencia en las operaciones vinculadas que se quieren 
incorporar a la reforma del Impuesto sobre Sociedades. ¿Qué 
papel cumplirían esos acuerdos y cuáles son sus condiciones 
y límites? 

Finalmente, la implantación de estos mecanismos conven
cionales, e incluso de los procedimientos sustitutorios del re
curso ordinario me plantea un último tipo de dudas, que no 
se refieren tanto a la necesidad de que sus resultados se im
pongan a las partes, como señalaba Luis Ortega, sino a los 
efectos y consecuencias que esos acuerdos producen en la po
sición jurídica de las partes que transigen o convienen una de
terminada solución, acercando posiciones que inicialmente es
taban separadas. Porque, en efecto, la transacción implica re
nuncias por ambas partes y, en la misma medida, ventajas re
lativas para ellas; ventajas que deben ser formalizadas por las 
disposiciones que regulen cada uno de estos mecanismos. Por
que si se desea que los ciudadanos acudan a estos instrumen
tos convencionales para reducir la litigiosidad será necesario 
prever un sistema de incentivos que estimule a las partes para 
acercar sus posiciones, para lo cual, por cierto, existen ejem
plos en el derecho comparado, cuando menos en materia tri
butaria, que giran en torno a la reducción de sanciones, la re
nuncia al recurso, etc. Y me gustaría conocer la opinión del 
ponente o de los restantes asistentes a esta sesión sobre la con
veniencia, o no, de establecer esos sistemas de incentivos y, 
en su caso, sobre el contenido que podrían tener. 
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D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Vamos a ver, son cuestiones todas interesantísimas, pero 
de una amplitud extraordinaria. Yo creo que aquí es muy di
fícil tratarlas con un mínimo de detalle. 

Responderé de una manera muy general, por tanto, por
que tampoco podría en este momento responder con exacti
tud a todas ellas, y no sólo por falta de tiempo. 

En lo que se refiere al primer tema, yo creo que no hay 
que mitificar la independencia funcional de Comisiones com
puestas de funcionarios del tipo Tribunales Económico-Ad
ministrativos. Un Tribunal Económico-Administrativo y una 
Comisión, salvo que sea del tipo del Consejo Tributario del 
Ayuntamiento de Barcelona, que es muy especial, nunca va 
a tener las características de un Tribunal de Justicia, no nos 
engañemos. Ni por independencia, porque al fin y al cabo, 
aunque no reciba instrucciones el funcionario tiene, lógica
mente, la mentalidad funcionarial y la tendencia a la aplica
ción del reglamento de servicio, ni por razones de especiali
dad. Ahora, estos órganos, estas Comisiones, pueden tener y 
deben tener la independencia o la autonomía funcional que 
su propia naturaleza requiere. 

Yo creo que muchos de los recursos que se pueden plan
tear ante este tipo de Comisiones no serán recursos sobre 
grandes cuestiones jurídicas, que solamente un Juez podría re
solver -por ejemplo, la eventual contradicción entre una Ley 
y un Reglamento-. Serán en muy buena medida sobre cues
tiones de hecho, cuestiones fácticas, pequeños problemas de 
interpretación jurídica que no tengan gran trascendencia. En
tonces, para esto sí sirven perfectamente tales órganos. Yo 
tengo la impresión, y a lo mejor me equivoco, de que lama
yu1ict de lm, 1cdct111ctl-Íurn;;:, cc:;u11Ú1uic:;u-c1d111iui:,t1c1tiva:s :,e plau

tean por este tipo de cuestiones no basadas en interpretacio
nes jurídicas complicadas, sino en pequeñas cuestiones de he
cho, de prueba, de cosas así. .. 
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D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Se plantean por todo porque es obligatorio. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Sí, pero estoy hablando en términos porcentuales. Lo que 
quiero decir es que este tipo de Comisiones u órganos es per
fectamente útil para resolver esos problemas, que son la ma
yoría de los que se suscitan. 

Por lo que se refiere al tema de la transacción, que es un 
tema muy complicado, la limitación que ha introducido el ar
tículo 88 me parece bastante lógica. 

¿Qué es la transacción? Si dejamos de lado el Código Ci
vil y, por tanto, la transacción en el Derecho privado, posi
blemente existe muy poca doctrina y muy poca jurispruden
cia sobre este problema. Recuerdo, por ejemplo, haber leído 
justamente en ese informe del Consejo de Estado francés al 
que antes aludía, que en manuales de Derecho público no se 
suele hacer referencia ninguna a la transacción y, sin embar
go, está prevista en las leyes, en nuestras leyes, no solamente 
en éstas, sino, como usted sabe muy bien, en otras leyes an
teriores, en concreto, en el artículo 39 de la Ley General 
Presupuestaria. 

Yo creo que hay posibilidad de transacción cuando hay 
una cuestión litigiosa, que no admite una fácil solución en De
recho mediante la aplicación mecánica de una regla jurídica. 
Hay algo a debatir ahí: una cuestión de hecho, una cuestión 
incluso de derecho, de interpretación jurídica, de prueba, etc. 
Entonces cabe la transacción, que implica efectivamente una 
cesión por ambas partes, para evitar el proceso. Ese es el sen
tido de un acuerdo transaccional. Evitamos el proceso reco
nociendo, por ejemplo, que tú has defraudado a Hacienda y 
yo reconozco en cambio que has defraudado hasta cinco mi
llones, o hasta cuatro, y no voy a indagar más, supongamos. 
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Entonces, esa transacción es posible, y es posible incluso en 
materia fiscal. Si tenemos en cuenta que el artículo 39 de la 
Ley General Presupuestaria dice que no se puede transigir so
bre los derechos de la Hacienda Pública, salvo con autoriza
ción del Consejo de Ministros, es evidente que, con esa au
torización de Consejo de Ministros, se puede transigir sobre 
los derechos de la Hacienda Pública. El artículo 39 no esta
blece una prohibición de transigir, sino una limitación de tipo 
competencia!, vamos a decirlo así, una garantía, una cautela. 

Otra cosa es hasta dónde puede llegar la transacción, cuá
les serán los límites de esta figura. Pero, como he dicho, no 
estaría en este momento en disposición de dar una respuesta 
cumplida. Hay alguna doctrina del Consejo de Estado limita
da sobre esta materia y quizá alguien de los presentes podría 
decir más de lo que yo he dicho. Pero, en fin, sería muy com
plicado profundizar ahora en ello. En cualquier caso es evi
dente que hay límites. Por ejemplo, sin entrar en muchos ma
tices, me parece obvio que no se puede transigir con derechos 
fundamentales. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D." Pilar Lucendo tenía pedida la palabra. 

D." PILAR LUCENDO LUCAS 
(Asesora responsable del Area de Administración Económica 
del Defensor del Pueblo) 

Pilar Lucendo, de la Oficina del Defensor del Pueblo. 
Después de felicitar al profesor Sánchez Morón por su inter
vención, que me ha interesado mucho, quería, brevísimamen
te, por ia hora, habiarles de las dificultades 4ue en la Oficina 
del Defensor -y ya han hablado de ello los compañeros- tie
nen a veces los expedientes de revisión de oficio, aquellos en 
que animamos nosotros, a la Administración, para revisar de 
oficio determinadas actuaciones. No me refiero a la revoca
ción de los actos administrativos, sino a procedimientos mu-
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cho más complicados, y esta situación no ha mejorado mucho 
con la nueva Ley. A pesar de que se ha hablado de las posi
bilidades de ampliación, yo les quiero decir que, desde la rea
lidad, es algo realmente muy duro. Y en este sentido yo he 
estado examinando esta mañana algunos expedientes y muy 
rápidamente les hablo de ellos. 

Una viuda cuyo marido fallece en el año 1985 y a los siete 
meses de enviudar, con dos hijos de cinco y seis años, se en
tera de que su esposo tenía una deuda tributaria de nueve 
años antes y de que en el año 1976 había comenzado un pro
cedimiento de apremio. La deuda era de cuatrocientas mil pe
setas, y cuando ella se entera en el año 1989 ofrece comprar 
la casa y, puesto que el valor catastral era de novecientas mil 
pesetas, aspiraba, después de haber sido ya ejecutada a favor 
del Estado, a comprar la vivienda más o menos por un millón 
de pesetas, que era la cantidad de la que podía disponer. 
Cuando le comunican la posibilidad de entregarle la casa, pues 
efectivamente la Administración le da esta posibilidad, el pre
cio por el que se le oferta es cinco millones trescientas mil pe
setas. Naturalmente nosotros animamos por todos los medios 
posibles a que se iniciase un procedimiento para anular la ac
tuación administrativa y declarar la nulidad de pleno derecho. 

Solamente les digo a ustedes que esta triste historia que 
empezó en el año 1976, casi veinte años después, el punto en 
el que se encuentra es en el de informe favorable del Servicio 
Jurídico del Estado. Es decir, nos queda todo el trámite de 
audiencia, alegaciones, un posible nuevo informe del Servicio 
Jurídico del Estado y el Consejo de Estado. 

Este es uno de los problemas con los que nosotros, desde 
la Oficina del Defensor del Pueblo, nos encontramos. Hemos 
escrito muchas veces a la señora diciéndole que tenga pacien
cia, y la última vez no sabíamos cómo explicarle los trámites 
que quedaban. Se lo ahorro, por la hora, pero si no les diría 
que fue un verdadero ejercicio literario explicarle a la intere
sada lo que les estoy contando a ustedes: que tuviera mucha 
paciencia, que íbamos en el buen camino, pero todos estos trá
mites le faltaban. 

El otro ejemplo es un curioso devenir administrativo que 
tiene que ver con una ley especial a tenor de los participantes 
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en la Guerra Civil de 1936, la Ley 37/1984, y que a algunos 
de ustedes seguro que en sus respectivos trabajos administra
tivos o académicos les habrá llegado. 

Se trata de un grupo que perteneció al llamado «Cuerpo 
subalterno y auxiliar del Ejército». Y les cuento la historia 
porque aquí ha intervenido un órgano de consulta obligada, 
como es la intervención delegada, en la tramitación de estos 
expedientes. En principio era muy fácil, los miembros inte
grantes de este cuerpo auxiliar eran maestros herradores, en
tre otra gente que seguía el ejército en multitud de oficios. A 
los que se habían integrado con carácter permanente, les era 
de aplicación la Ley de amnistía y tenían derecho a una pen
sión como personal civil al servicio de la Administración mi
litar. Hasta aquí ningún problema. Y los demás que habían 
ingresado, solamente con carácter eventual durante la Guerra 
Civil, tenían derecho a pensión por el Título Segundo de la 
Ley 37/1984. 

Después de haber pedido un informe que fue favorable, 
en todos sus pronunciamientos al Servicio Jurídico del Esta
do, el centro gestor comienza a resolver positivamente los ex
pedientes por el Título Segundo de la Ley, pero he aquí que 
casi un año después la intervención delegada pone un reparo. 
El centro gestor aporta el informe favorable del Servicio Ju
rídico, pero la intervención, a juicio del Defensor del Pueblo 
excediéndose en aquel momento de sus facultades y compe
tencia, entra a interpretar el fondo de la Ley y los requisitos 
de carácter jurídico y mantiene el reparo. Se consulta en dis
crepancia a la Intervención General, y la Intervención Gene
ral da la razón a la Intervención delegada del Ministerio de 
Hacienda, y el órgano gestor nos comunica simplemente, 
cuando le mandamos todos los expedientes: «Mire usted, an
tes se reconocían, pero ahora no se reconocen por el informe 
de Intervención Delegada» y un tiempo después nos explican 
ante nuestra presión que no habían hecho uso de la posibili
dad de acudir en discrepancia al Consejo de Ministros. Esa es 
1~ 4•~~1~.-J-~.-J 
li:t lC:dllUdU. 

El problema se ha resuelto de la manera siguiente, y aquí 
ni antigua ni nueva Ley de procedimiento, sino el ingenio y 
la imaginación. Ante nuestras presiones y las de la Audiencia 
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Nacional, que también estaba emitiendo sentencias favora
bles, con lo cual, de todo el colectivo, suponemos que eran 
cien, treinta estaban con pensión reconocida, los que habían 
recurrido, y cuarenta no. A los que les había afectado el In
forme Delegado de la intervención no la tenían, y los que ha
bían ido al contencioso tenían pensión ... Un verdadero caos 
y desde el punto de vista del Defensor del Pueblo, verdade
ramente contra toda seguridad jurídica y contra toda ley. 

El resultado es que en la Ley de Presupuestos del año 
1993 --como ustedes recordarán, y en ello tuvimos algo que 
ver- se incluyó una autorización, sobre cuyo alcance el De
fensor del Pueblo no opinó, a la Dirección General de Costes 
de Personal para resolver todo lo que resultase necesario in
terpretar de la Ley 37/1984. Sobre esto se ha hecho mucha li
teratura en las revistas de Derecho administrativo, y se ha 
puesto como ejemplo de hasta dónde pueden llegar las facul
tades de la Ley de Presupuestos -facultades en este caso dis
cutidas-, pero desde luego a nosotros nos pareció un exce
lente marco para resolver este problema. 

En uso de estas facultades, la Dirección General de Cos
tes de Personal dictó una instrucción, que se mandó «proto
colariamente», y digo con comillas protocolariamente, por
que, ya había emitido la Intervención Delegada su parecer dis
crepante con esta resolución, diciendo que, en uso de sus fa
cultades, el Centro Gestor dictaba la siguiente instrucción, y 
que lo ponía en conocimiento de la Intervención Delegada. 
Por suerte, la Intervención Delegada no discrepó nuevamen
te y se ha podido resolver el problema. 

No quiero preguntar nada, sino que simplemente lo some
to a estudio porque pienso que de aquí pueden salir muchas 
consideraciones en otros ámbitos y en momentos posteriores, 
sobre todo, no tan tarde, a otras horas. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Profesor Parejo. 
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D. LUCIANO PAREJO ALFONSO 
(Catedrático de Derecho Administrativo; Secretario General 
de la Universidad Carlos III de Madrid) 

Lucen aquí, en definitiva, dos puntos de vista que yo creo 
son contradictorios: el de la justicia del caso concreto, de un 
lado, y el de la sistemática, de otro. 

Pues bien, yo creo que un sistema no puede constituirse 
desde la lógica propia de los casos concretos, pues ésta no sólo 
responde siempre, por definición, a situaciones patológicas y, 
en todo caso, singulares y, por tanto, incapaces de suminis
trar reglas seguras en este campo, sino que, además, se en
cuentra gravemente vencida del lado del administrado. 

Esta situación, a mi juicio, no es sino una perversión más 
derivada del estado actual del Derecho administrativo en ge
neral y de esta Ley, en particular, que continúan ancladas en 
las formas jurídicas tradicionales, esto es, en las potestades, 
en el acto administrativo y, en suma, en la anti-adminis
tración. 

En estas condiciones es obvio que cualquier intento por in
troducir o potenciar principios y reglas de actuación debe ser
lo por relación a ambas partes (Administración y administra
do). Es decir, lo que no puede aceptarse por más tiempo es 
una visión exclusivamente centrada en la satisfacción de las 
pretensiones del particular, sobre todo si lo es, además, sobre 
la base de una presunción indiscriminada de actuación in
correcta de la Administración. 

Por otra parte, si continuamos, como ha señalado el pro
fesor Zornoza, recibiendo con agrado las nuevas institucio
nes, pero tan sólo en lo que puedan tener de efecto favorable 
para las posiciones individuales, corremos el riesgo de que los 
árboles acaben por no dejarnos ver el bosque. Porque, por po
ner un ejemplo paradigmático, si continuamos intensificando 
la objetividad en la exigencia de responsabilidad es evidente 
que este sistema acabará saltando porque las indemnizaciones 
se pagan con dinero público, es decir, con cargo a nuestro bol
sillo. Sin embargo, esta consideración es pudorosamente si-
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lenciada o, cuando menos, enmascarada mediante la simple 
atribución de la responsabilidad a la Administración, que es 
un ente impersonal y, en todo caso, con unos intereses total
mente distintos, cuando no opuestos, a los del ciudadano. 

Paralelamente, sin embargo, la Ley acoge también, aun
que muy parcialmente, nuevas instituciones (el arbitraje, los 
convenios ... ), cuya concepción misma y puesta en marcha po
nen de relieve una nueva visión de la Administración que no 
dicta solamente ya actos de imperio, sino que también nego
cia e, incluso, transa el ejercicio de sus potestades; todo ello, 
además, en el marco cada vez más frecuente de procedimien
tos multilaterales y altamente complejos. 

En el núcleo de estas observaciones pervive todavía, pues, 
un determinado entendimiento de la Administración centra
do en la imagen clásica de ésta y, por tanto, del Derecho ad
ministrativo. Pero entendimiento que se revela contradictorio 
con la paralela admisión de aquellas nuevas instituciones. Pues 
es claro que la propia admisión de los convenios ( en tanto re
mite a la idea de un concurso de voluntades) pugna abierta
mente con la tradicional visión del principio de legalidad de 
la Administración, según la cual ésta simplemente carece de 
una voluntad propia y se limita a aplicar objetivamente la le
galidad. Sin embargo, a mi juicio, la aplicación del Derecho 
admite, cuando no apela directamente, a la intermediación de 
una voluntad que complete los amplios espacios que aquél 
deja por rellenar. Y voluntad que al día de hoy no puede ser 
ya ni única y, ni siquiera, en todo caso prevalente en punto 
a la precisión de la solución justa, toda vez que ésta es por 
definición históricamente relativa y cambiante por relación a 
las circunstancias de tiempo y de los sujetos intervinientes. 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

Yo sí quería intervenir brevísimamente, en relación con 
estas palabras del profesor Parejo, porque coincido plenamen
te en que ésta es una Ley de transición. Naturalmente, una 
Ley de transición por su contenido, no sabemos si por su tiem-
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po de vigencia, que en este país ya se sabe de muchas leyes 
de transición y provisionales que después se han eternizado 
-yo espero que éste no sea el caso-. 

Pero es verdad. Cuando uno se acerca a esta Ley, lo que 
de alguna manera se deduce es que existe, por un lado, un in
tento de modernizar sobre la línea de lo que ya había; pero, 
por otro, de captar algunas cosas nuevas que son profunda
mente rupturistas con el sentido más tradicional del Derecho 
administrativo. Quizá en este sentido, con todos sus defectos, 
esta Ley haya tenido una importante virtud, y es hacernos po
ner a trabajar, nos ha obligado a ponernos a trabajar de nue
vo a muchos, desde las instituciones, desde la Administración, 
desde el Defensor del Pueblo, desde la Universidad, en un 
montón de aspectos de Derecho administrativo que, por la co
yuntura histórica y por otras razones que ahora no vienen al 
caso, teníamos, en buena medida, olvidadas. Y nos está ha
ciendo profundizar en muchas cosas y en lo que ha sido nues
tro Derecho administrativo en los últimos años, los últimos de
cenios, y lo que debe ser a partir de ahora. 

Simplemente quería añadir esta reflexión personal a la que 
acaba de señalar el profesor Parejo, con quien estoy totalmen
te de acuerdo. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D." Isabel Espejo. 

D." ISABEL ESPEJO POYATO 
(Vocal Asesor de Investigación del Instituto 
de Estudios Fiscales) 

Yo estaha hast?. ?. hora conteniendo 1ni curiosidad porque 
era mucha, vamos, excesiva, desde luego, para la hora. Lo 
que sucede ... porque tenía muchísimas preguntas sobre el 
tema de la transición y figuras más o menos afines. Lo que 
sucede es que Juan Zornoza ha cometido el error de plantear 
casi todas las preguntas que yo tenía, incluso ha rozado la úl-
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tima que me quedaba; tan la han rozado, tanto el ponente 
como Luciano Parejo, que han ido cerrando el campo de mi 
curiosidad, dándome respuestas. 

Pero, sin embargo, me dejan una pregunta todavía que 
quizás sea producto de mi ignorancia, pero como ya sólo es 
una pregunta, la planteo. Y es ¿cuáles serían los efectos -no 
ya los límites, que más o menos están claros que son bastan
te ... , que el campo de estas figuras es bastante amplio-, cuá
les serían los efectos de estas figuras -transacción y las afi
nes-, desde el punto de vista de dos principios tan sacrosan
tos como son el derecho de acceso a la justicia y el principio 
de control jurisdiccional de toda la actuación administrativa? 
¿ Cuáles son los límites de estas figuras? Es decir, los actos ad
ministrativos dictados en el marco de estas figuras ¿son re
curribles ante la jurisdicción contencioso-administrativa? Por
que si lo son con absoluta normalidad me parece que no he
mos hecho mucho, y si no lo son con absoluta normalidad, 
¿en qué caso lo son? 

D. MIGUEL SANCHEZ MORON 
(Ponente) 

La pregunta es interesantísima, y de nada fácil respuesta, 
sobre todo porque la Ley tampoco la da. Como la Ley no da 
la respuesta, todo lo que podemos hacer es lo que venimos 
haciendo a lo largo de la tarde, en buena medida, es decir, 
especulaciones, intentos de profundización doctrinal, pero 
quizá un tanto incipientes. Con esta misma limitación, a lo me
jor, yo me atrevo a aventurar algunas cosas, pero muy poqui
tas, porque todo depende, en definitiva, de lo que establez
can las normas que vayan a desarrollar el artículo 88. 

Yo creo que hay distintas posibilidades, hay distintas mo
dalidades. A mí me parece que en algunos casos esos acuer
dos tendrán naturaleza contractual, entonces habría que pen
sar en aplicar un régimen, que a lo mejor no es el mismo, 
pero sería semejante al de los contratos administrativos. Y en 
otros casos serían actos administrativos, pero de contenido 
pactado. Respecto de estos últimos, yo ya he dicho que me 
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parece que sería aplicable, en principio, ¿por qué no?, la re
visión de oficio. Ahora, ¿son impugnables? y, sobre todo, 
¿por quién son impugnables? Desde luego, son impugnables 
por terceros, como actos administrativos. En esto no hay nin
gún problema. ¿Son impugnables por el particular que ha lle
gado a un acuerdo con la Administración? Pues yo creo que 
hay límites, que debería haber límites a la impugnabilidad de 
tales actos en virtud del principio de que nadie puede ir con
tra sus propios actos, sencillamente. ¿Qué límites? Puede 
ocurrir que si el acto es manifiestamente ilegal, ese principio 
ceda frente al principio de legalidad -podríamos pensar que 
ésa es una solución-. Ahora, si el acto adolece de una ilega
lidad simple, vamos a decirlo así -y estoy aventurando res
puestas-, yo creo que ahí el criterio de la legalidad, y volve
mos un poco a la renovación del Derecho administrativo y a 
las matizaciones que hay que introducir sobre el principio de 
legalidad, tal y como lo hemos venido entendiendo clásica
mente, ese principio de legalidad quizá debería ceder ante 
otros principios o ante otros intereses. O sea, es una pregun
ta a la que posiblemente habrá que buscar respuestas a lo lar
go de bastante tiempo. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Sin que sirva de precedente, le voy a dejar dos minutos 
al profesor Parejo que se moría de ganas de ... 

D. LUCIAi'".JO PAREJO ALFQ!'-.¡so 
(Catedrático de Derecho Administrativo; Secretario General 
de la Universidad Carlos III de Madrid) 

En este punto se hace también patente ia necesidad de re
pensar la relación entre Justicia y Administración. Porque 
¿puede el Juez, en su caso, sustituir la voluntad de las partes 
y declarar unilateralmente los concretos términos del conve
nio? A este respecto existe en la actualidad una polémica en 
el ámbito del Derecho administrativo acerca de cuáles son 

https://LUCIAi'".JO
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efectivamente los poderes del Juez y cuál es la posición de la 
Administración. La cuestión, como digo, está todavía abier
ta, pero puede decirse que todo gira en torno a si puede exis
tir una voluntad dentro de la Ley o del ordenamiento jurídico 
imputable a la Administración o, por el contrario, esa mani
festación de voluntad administrativa es solamente un espec
tro de la aplicación de aquélla y, por tanto, y en tanto que 
tal, puede ser anulada y sustituida por el Juez. 

Por otro lado, la cuestión de los convenios exige un re
planteamiento del acto administrativo como referencia única 
en el acceso a la jurisdicción contencioso-administrativa. Por
que ¿qué sucede en el caso de los convenios entre múltiples 
partes cuando los concretos términos se modifican en perjui
cio de una o varias de las otras partes? Son, en cualquier caso, 
cuestiones todas ellas en las que todo prácticamente está por 
hacer y en las que resulta difícil vislumbrar con precisión los 
principios y coordenadas sobre los que van a quedar definiti
vamente asentadas. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Tomás González Cueto. 

D. TOMAS GONZALEZ CUETO 
(Abogado del Estado; Jefe del Servicio Jurídico en el Ministe
rio para las Administraciones Públicas) 

Me comprometí gráficamente, por tanto intentaré ser bre
ve. En primer lugar quiero felicitar al profesor Sánchez Mo
rón por su exposición y por la ponencia que nos había envia
do con anterioridad. 

Quería comentar un par de cosas. En primer lugar, la re
ferencia a los Tribunales Económico-Administrativos. Me ha 
gustado que el profesor Zornoza haya desmitificado un poco 
la institución, porque yo fui durante dos años Secretario de 
un Tribunal Económico-Administrativo Regional y, aunque 
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fue una experiencia interesante, no fue todo lo ilusionante que 
yo esperaba, porque la verdad es que el procedimiento eco
nómico-administrativo no da para más, es imposible que se 
pueda llevar mejor, ni peor también, probablemente. 

En segundo lugar, respecto de la «terminación convencio
nal», que me parece una figura interesante, la primera vez 
que leí el artículo no me convenció absolutamente nada, pero 
me parece que poco a poco me ha ido gustando cada vez más. 
Además, reconozco que en un Estado como el nuestro que 
ha sido capaz de predeterminar por la vía del convenio el con
tenido, todo el contenido, de tres leyes, como son las leyes 
que aprueban los acuerdos con las confesiones religiosas en 
desarrollo de la Ley Orgánica de Libertad Religiosa, no debe 
tener miedo a nada más, no, y por tanto, me parece fenome
nal esta iniciativa de la Ley 30/1992. 

Lo que me preocupa un poco es que, aunque aparece re
cogida en el capítulo que se refiere a la finalización del pro
cedimiento, me temo que en el desarrollo normativo que se 
vaya haciendo se irá eligiendo la posición menos radical, es 
decir, no se considerará como finalizadora del procedimien
to, sino que se insertará con carácter previo y probablemente 
no vinculante a la finalización de los procedimientos, quizá 
también por el temor a la posible existencia de corruptelas, y 
también por el temor a la pérdida de las facultades resoluto
rias de los órganos competentes o tradicionalmente compe
tentes, aunque no se pretenda tampoco desvirtuar esto. 

Por otra parte, también me planteo si de verdad es tanta 
novedad en nuestro Derecho. Ya apuntó ayer el profesor Ale
jandro Nieto la existencia de los convenios de cooperación. 
Los convenios de colaboración, creo record;ir que existen en 
la Ley de Contratos del Estado en el artículo 2.4 como con
venios ele cooperación, y en el artículo 2.7 como convenios ele 
colaboración con particulares, por lo que por una vía indirec
ta se podría llegar a la solución de deterrninados procedimien
tos que se podrían dejar caducar sin ningún problema. Lo que 
pasa es que toda solución indirecta obviamente piantea ios 
problemas ele que no cumple la finalidad prevista por la Ley. 

En cuanto a los límites, supongo que habrá ele atenderse 
al concepto ele transacción del artículo 1.809 y siguientes del 
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Código Civil, al artículo 39 de la Ley General Presupuestaria 
en materia competencia! y a los criterios que vayan determi
nando día a día qué es lo que entendemos por orden público, 
por orden público constitucional o por orden público admi
nistrativo. Nada más. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

D. Manuel Azoar. 

D. MANUEL AZNAR LOPEZ 
(Asesor responsable del Area de Sanidad, Seguridad Social 
y Trabajo del Defensor del Pueblo) 

Muy rápidamente, para añadir más leña al fuego a la ter
minación convencional. Al hilo de la intervención del profe
sor Ortega, quería pararme antes en una paradoja, aparente 
al menos. 

Ustedes saben que los institutos del arbitraje, de la me
diación y de la conciliación están muy extendidos en Derecho 
laboral. Bueno, pues es curioso que para la Administración 
se sustituye este sistema por las reclamaciones previas a la vía 
laboral. Entonces, leyendo la Ley, me parece que hay una pa
radoja, porque mientras que el artículo 88 permite la sustitu
ción del recurso ordinario por sistemas de mediación, arbitra
je y conciliación, me da la impresión que no se prevé que se 
sustituya la reclamación previa a la vía laboral por dichos pro
cedimientos. El artículo 120 dice que la reclamación en vía ad
ministrativa -la civil y la laboral- _es requisito previo el ejer
cicio de acciones contra la Administración pública, salvo en 
los supuestos en que el mencionado requisito quede excep
tuado por una disposición con rango de ley. 

Quizá sea posible realizar una interpretación integradora 
de la Ley porque, en principio, parece que hay una paradoja, 
porque en el aspecto en el que quizá haya más tradición y sea 
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más propio de la mediación, del arbitraje y de la conciliación, 
es justamente donde parece que la Ley no lo admite. 

D. JUAN ZORNOZA PEREZ 
(Moderador) 

Bien, pues casi en tiempo vamos a finalizar, agradeciendo 
de nuevo al profesor Sánchez Morón su espléndida interven
ción, y agradeciéndoles a todos ustedes su participación en los 
debates, que darán lugar a la correspondiente publicación que 
tendremos mucho gusto en hacerles llegar. 

Nada más y muchas gracias a todos. 
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