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Presentación 



Nace el proyecto de este libro en una agradable comida, en Sant Quirze del Vallés, el 28 de octubre de 2008. En ella, Josep GONZÁLEZ I BALLESTEROS y el que suscribe coincidimos en la conveniencia de una obra rigurosa, práctica y actualizada que estudiara el tema del Procedimiento Administrativo centrada en la visión del mundo Local. De manera inmediata Josep se encargó de poner en marcha el proyecto y en pocos días estaba pergeñado el esquema de la obra y se procedió al reparto entre los colaboradores seleccionados. Desgraciadamente, diversos avatares imprevistos vinieron a dificultar lo que se prometía como un fructífero y rápido proyecto, lo que nos ha llevado a demorar la salida del libro mucho más de lo habitual.

Como no hay mal que por bien no venga, la demora hace coincidir en el tiempo la edición del libro con los 18 años de la aparición de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPA). Siendo tan señalada fecha la de la mayoría de edad, acéptese esta obra como la aportación de El Consultor de los Ayuntamientos y sus colaboradores a tan especial acontecimiento.

Afortunadamente la preparación de la obra ha concluido y, sinceramente, puedo decir que aun separándose en parte del diseño inicialmente previsto, el resultado final me parece un acierto. Vaya por ello mi agradecimiento a cuantos han intervenido como autores y, además, a Josep GONZÁLEZ I BALLESTEROS responsable de que el proyecto tomara el impulso necesario para cuajar en lo que hoy es este libro y a María del Mar MUÑOZ AMOR, sin cuya aportación hubiera sido imposible el final feliz.

Muchos son los trabajos que se ocupan del Procedimiento Administrativo, y algunos de los de mayor repercusión los hemos editado nosotros. Sin embargo, fuera del ámbito de los artículos doctrinales, muy pocos son los especialmente centrados en el mundo local. Se da por supuesto que todas las Administraciones se han de acomodar a la misma normativa, sin advertir que hay gran diferencia entre un Ministerio y una pequeña Entidad Local. Es por ello especialmente de agradecer el esfuerzo de los autores en adaptar los conceptos manejados al lenguaje de los municipalistas.

Estamos seguros de que el libro llenará un hueco importante y que ocupará un lugar en las estanterías de muchos despachos municipales, pero sin faltar en los de Abogados y Profesores Universitarios. En resumidas cuentas, El Consultor de los Ayuntamientos apuesta por el éxito de la obra, pero eso quien lo decide, como siempre, es el destinatario que le quiera dar su aceptación.

Fernando Castro Abella 

Director de Publicaciones 

Octubre 2010 
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El procedimiento administrativo común como institución jurídica. Definición. Régimen jurídico vigente 

Fernando GARCÍA RUBIO 

Profesor titular de Derecho administrativo de la Universidad Rey Juan Carlos 

Jefe de la asesoría jurídica del Ayuntamiento de Alcalá de Henares 




A la hora de abordar el procedimiento administrativo común como uno de los elementos indispensables para el conocimiento del derecho administrativo en general, y del derecho local en particular, deben realizarse con carácter previo, toda una serie de reflexiones en relación con el propio concepto de procedimiento administrativo y la noción de procedimiento administrativo común, derivado del título competencial estatal establecido por el art. 149.1.18.ª de la Constitución Española de 1978, que reserva para el Estado dicho procedimiento común.

Con carácter general, las organizaciones complejas están integradas por un conjunto tanto de personas como de grupos, que suponen la existencia de diversas fases en la adopción de sus pautas y conductas. De hecho, cuanto mayor complejidad tiene una organización, mayor tiempo y formalidades deben producirse para la adopción de cualquier tipo de conducta, toda vez que se pretende que intervengan todos los integrantes de la organización que tienen alguna parte de responsabilidad en los correspondientes procesos, estos se pueden superponer e incluso contradecir, siendo imprescindible la imposición de unas pautas para adoptar las decisiones.

Partiendo de los sistemas industriales forjados por Henry Ford, en relación con la producción en cadena y la sistematización de los procesos, debemos destacar que en las organizaciones modernas cualquier proceso está debidamente sistematizado y normalizado a los efectos de garantizar una eficacia que conlleve, respetando la intervención de todos los interesados en el proceso mismo, a la resolución más adecuada de los intereses de la organización.

Teniendo en cuenta eso debemos destacar que si existe alguna organización verdaderamente compleja, esta es el Estado, y por tanto la personificación jurídica que se encarga de ejecutar sus actuaciones, que es la administración o en el caso de España, las administraciones públicas al encontrarnos en un Estado descentralizado. Por tanto, a la hora de adoptar sus resoluciones y actuaciones, las administraciones públicas deben con carácter necesario, seguir un cauce formal para la adopción de éstas y como consecuencia adecuarse a un procedimiento, o nos encontraríamos ante el caos absoluto, todo ello sin perjuicio de su adecuación al Estado de Derecho, como posteriormente abordaremos, puesto que el procedimiento es preexistente al Estado de Derecho, e incluso al Derecho Administrativo. Toda adopción de actos o acuerdos, por muy arbitraria que sea, siempre tiene un cauce formal o al menos una formalización de ésta. Por tanto, el procedimiento es consustancial no sólo a la administración, sino a la propia administración y, por tanto, a la existencia de una civilización.

1.  EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Así, el procedimiento es según GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás RAMÓN FERNÁNDEZ (1) , un cauce necesario para la producción de actos administrativos, elevándose así la condición de validez de éstos, por tanto, el procedimiento está vinculado a la existencia del acto; no puede haber actos sin un previo procedimiento, por lo menos en un estado de derecho que establece como fórmulas de actuación una serie de requisitos formalistas que son esenciales para la producción de los actos, toda vez que el principio de autotutela, tanto declarativa como ejecutiva, reviste a las diversas administraciones públicas, y por tanto a las entidades locales, de una serie de privilegios que deben ser debidamente contrapesados en un sistema de garantías como es el estado de derecho, por unas garantías formales a favor del ciudadano, que se cristalizan en el previo procedimiento.

Así, siguiendo a los citados autores, debemos señalar que el procedimiento regula simultáneamente cuatro cuestiones:

Una primera que es -evidentemente, al referirnos a un procedimiento administrativo- una actividad emanada de una entidad administrativa y obviamente dicha actividad debe vincularse a un supuesto concreto de hecho que se deberá incardinar para otorgar validez al procedimiento y al acto consecuente de éste, en la materia objeto a la competencia de dicha administración.

En segundo lugar, se ocupa de establecer la participación de toda una pluralidad de sujetos o de órganos, en la adopción de dicha resolución, y así a través de los informes, las propuestas, los dictámenes ya sean obligatorios o facultativos, los procedimientos de información pública o audiencia del interesado, etc., se concretan las obligaciones y los derechos de todos los interesados, ya sea por su relación de servicio o competencia administrativa, o ya sea por su interés en el procedimiento como promotores o posibles beneficiarios o perjudicados de éste, su participación en el citado procedimiento.

En tercer lugar, el procedimiento implica la necesidad de adoptar, tal y como afirman los ya citados GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás Ramón FERNÁNDEZ (2) , unas ciertas formas de actuación que puedan dar lugar a unos requisitos determinados, como puede ser una convocatoria pública para un sistema de selección de personal, o una licitación en la selección del contratista, o una necesidad de establecer un pliego de cargos para un procedimiento sancionador, etc.

Y en cuarto y último lugar, y con una relevancia jurídica especial a juicio de los citados autores -que compartimos-, la necesidad de establecer la participación de las personas que tienen la condición formal de partes en el procedimiento, distintas de la administración actuante. Una exigencia, por tanto, de iniciativa de los ciudadanos en los procedimientos o actos que sean rogados o a instancia de parte, conforme se establece en el art. 70 de la LRJPA, garantías en cuanto a la posibilidad de participar en la prueba, conforme los arts. 80 y 81 de dicha ley, la audiencia al interesado, del art. 84 LRJPA, etc.

Estamos, por tanto, en un procedimiento derivado de una relación jurídica procesal, con una dualidad de partes, y que no se limita a una mera ordenación técnica, sino en la que se establece un auténtico vínculo jurídico que debe, como anteriormente apuntábamos, recogerse en un estado de derecho en base a unas garantías imprescindibles para las partes.

Esta consideración de unas garantías y consecuencias jurídicas, derivadas del carácter procesal sustancial de un procedimiento, implica lógicamente cuando no se cumplimentan esas garantías para las partes, incluso la nulidad del acto dictado en virtud del procedimiento (y así el clásico ejemplo de la falta de audiencia del interesado que genera indefensión y por tanto nulidad de pleno derecho, conforme a lo determinado en el art. 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común). Por lo que tiene una evidencia y naturaleza sustanciales en relación con el propio concepto de procedimiento, compartiéndose como ya apuntábamos, por tanto, la opinión de dichos autores frente a la de otros, de relevancia, como por ejemplo Fernando GARRIDO DE FALLA, acerca de que el procedimiento puede tener un carácter de simple formación gradual de la voluntad administrativa, como resultante de una integración de las voluntades de todos aquellos sujetos y órganos que han participado en la operación procedimental. Puesto que si bien es un cauce necesario para la adopción de actos y resoluciones administrativas, estas no se pueden adoptar libremente, dado que en nuestro estado de derecho -y recuérdese que el art. 105.b) del texto constitucional lo recoge expresamente- debe otorgarse audiencia a los interesados antes de efectuarse la adopción de los actos o a sus entidades representativas, en el supuesto de disposiciones administrativas de carácter general, en relación con su elaboración.

En cualquier caso no puede olvidarse la importancia cardinal que sobre el procedimiento tiene la naturaleza administrativa de este, puesto que de la cualidad procesal que hemos descrito lo más resaltable es el ejercicio de esa función administrativa del cual el procedimiento es su cauce formal, por lo que se ve sometido a las características derivadas del derecho administrativo.

En cuanto al origen histórico del procedimiento y su concepto en el ámbito del derecho, éste debe circunscribirse lógicamente a la etapa posterior al nacimiento de la ciencia del derecho administrativo, que se produjo con la revolución francesa, aunque es notorio que existían procedimientos sobre la administración y en relación con ésta, con anterioridad a dicho hecho histórico, pero que no pueden ser considerados como tales procedimientos administrativos, en tanto en cuanto no se producían las garantías jurídicas a que hemos hecho referencia anteriormente de dualidad de las partes.

El principal teórico histórico del procedimiento es -tal y como lo señala la mayoría de la doctrina-, Adolfo MERKL, que establece una actualización general de todo el procedimiento (3) , y así para dicho autor el procedimiento es una función del derecho procesal, pero no este mismo derecho, y el procedimiento administrativo es una función del derecho y en concreto del derecho administrativo.

Para el referido autor, el derecho procesal administrativo se suele diferenciar materialmente, según los actos administrativos a cuya producción se encamina el procedimiento, pero afirma que la existencia previa del derecho procesal judicial, al procesal administrativo, ha sugerido el nacimiento de este derecho procesal administrativo como modelo en la codificación del uno sobre el otro.

Ahora bien, la administración en todas sus actuaciones no tiene que verse sometida a un procedimiento como tal, puesto que la vinculación absoluta que tiene cualquier administración, y por tanto las entidades locales, a la ley y al derecho conforme lo determinado en el art. 103.1 de la Constitución Española de 1978, no significa que esa ley tenga que ser la ley administrativa, puesto que las administraciones actúan en buena parte de sus ocasiones, aunque minoritarias, al margen del derecho administrativo, dado que pueden comprar, vender, arrendar y actuar en régimen de derecho privado, creando incluso sociedades mercantiles. En esas situaciones, y sin perjuicio de la denominada doctrina de los actos separables, que en materia de contratación se constata en el art. 20 de la actual Ley 30/2007, de 30 de octubre y en su día teorizada por GARCÍA-TREVIJANO (4) , debemos señalar que el procedimiento administrativo se circunscribirá a los actos administrativos, tal y como indicaba MERKL.

En ese sentido cabe hablar de procedimiento de la función administrativa pues, tal y como distingue GONZÁLEZ NAVARRO (5) , ese procedimiento de la función administrativa supone lógicamente la necesaria vinculación de la actuación administrativa, a un previo cauce para la adopción de cualquier actuación de ésta; ese cauce de carácter formal es el que será el procedimiento administrativo.

Ahora bien, ese cauce formal, que es el procedimiento administrativo para la adopción de cualquier resolución administrativa, sin la cual ésta no será válida, tal y como expresamente recoge nuestra LRJPA, al señalar en el art. 101 a sensu contrario que los jueces no admitirán interdictos (6)  dictados en materia de su competencia y siguiendo el procedimiento legalmente establecido, por lo que se hace absolutamente necesario y vinculante la previa adopción de un procedimiento para la consecución de una resolución válida en derecho por parte de las diferentes administraciones públicas, puesto que en caso contrario se perderán los privilegios inherentes a la vía administrativa permitiéndose la actuación del juez ordinario.

Pero cabe recordar que dicho procedimiento no puede ser homogéneo, dada la diversidad de administraciones públicas y sobre todo la enormidad de materias y agentes que tienen que intervenir en cada uno de los diversos aspectos sectoriales en los que puede o deben actuar las administraciones públicas, por lo cual nos podemos encontrar con determinaciones diversas en materia de procedimiento, lo que ha llevado a algunos autores, como el ya citado GONZÁLEZ NAVARRO (7) , a hablar del grupo normativo del procedimiento administrativo, siguiendo la teoría de grupos normativos en su día enunciada por VILLAR PALASÍ (8) .

A tal efecto, debemos centrarnos en relación con el procedimiento administrativo y sus categorías, en el marco de ese grupo normativo sobre el procedimiento administrativo, en el texto de nuestra Constitución Española de 1978, que recoge como ya ha sido indicado, de forma expresa y reservada al Estado, una competencia en el art. 149.1.18.ª sobre el procedimiento administrativo común.

Esta norma de cabecera que, como no podía ser menos, es la Constitución Española, afecta por tanto a todas las normativas incluidas en el grupo sobre procedimiento administrativo, obviamente tanto común, como luego veremos, como de carácter sectorial o territorial; circunstancia ésta derivada de la compleja estructura del Estado español a la hora de la distribución de competencias entre los entes administrativos integrantes de la organización territorial del Estado, conforme lo dispuesto en el art. 137 de la Constitución.

En tal sentido, partiendo de esa determinación del art. 149.1.18.ª de la Constitución, debemos recordar que esa determinación de reserva a favor del Estado de legislación sobre el procedimiento administrativo común lo es, con carácter de legislación básica y por tanto con la capacidad para establecer las bases o principios uniformes e iguales para todo el territorio nacional, en lo cual se reincide entre el aspecto básico y el aspecto común, en la posibilidad de que haya desarrollos de dicha legislación básica aunque respetando lógicamente sus principios uniformes, e igualmente configuren modalidades procesales diferenciadas por parte de los entes con competencia sectorial en la materia.

Esta determinación de las posibilidades de que existan procedimientos sectoriales o materiales, con respecto a cada una de las distintas competencias que impliquen ejercicio de facultades procedimentales, ha sido reconocida expresamente por el Tribunal Constitucional, en su STC 227/1988, de 29 de noviembre, en la cual se establece la pauta sobre qué debemos entender por procedimiento administrativo común a los efectos determinados por la Constitución Española, lo que supone que el citado objetivo común debe llevar a entender, a juicio del Tribunal Constitucional, que lo que el precepto constitucional ha querido reservar en exclusiva al Estado, es la determinación de los principios o normas que, por un lado, define la estructura general del iter procedimental que ha de seguirse para la realización de la actividad jurídica de la administración, y, por otro, prescriben la forma de elaboración del requisito de validez y eficacia, de los modos de revisión y los modos de ejecución de los actos administrativos, incluyendo señaladamente las garantías generales de los particulares en el seno del procedimiento.

Junto a esas facultades reservadas al Estado, coexisten, tal y como recuerda el Tribunal Constitucional, numerosas reglas especiales de procedimiento, aplicables a la realización de cada tipo de actividad administrativa por razón en la materia, puesto que la constitución no reserva en exclusiva al Estado la regulación de estos procedimientos especiales. Antes bien, conforme afirma la STC 227/1988, hay que entender que ésta es una competencia conexa a las que respectivamente tanto el Estado como las Comunidades Autónomas ostentan para la regulación del régimen sustantivo de cada actividad o servicio de la administración.

Por tanto, conforme a lo anteriormente relatado, debemos distinguir entre un procedimiento administrativo común general, que debe respetarse en cada procedimiento sustantivo, y los procedimientos sustantivos o materiales en cada una de las diversas competencias en que está dividida la acción administrativa.

En este aspecto debemos destacar la capacidad o competencia establecida por el art. 149.1.18.ª de la Constitución, en cuanto a legislación básica sobre el procedimiento administrativo común reservado al Estado, sin perjuicio de las particularidades de autoorganización de cada una de las Comunidades Autónomas, y por tanto de sus procedimientos sustantivos, respetando el procedimiento común, queda reservado fundamentalmente a la capacidad legislativa, circunstancia esta de la que están desterradas las entidades locales, pero no así a la potestad reglamentaria, en tanto en cuanto, los municipios pueden establecer respetando, como es lógico, el principio de jerarquía normativa recogido por el art. 9.3.º de la Constitución y específicamente sancionado por el art. 62.2 de la LRJPA, de sus propios procedimientos en las materias en las que gozan de competencia, respetando las normas estatales y autonómicas, por lo tanto el procedimiento común y el procedimiento sustantivo establecido por las Comunidades Autónomas, pudiendo establecer normas procedimentales propias, como por ejemplo pudiera ser el sistema de tramitación de licencias municipales, con la lógica reserva de respeto a la jerarquía normativa y a las regulaciones legales y reglamentarias, estatales y autonómicas anteriormente aludidas.

En ese sentido debemos recordar que las entidades locales están dotadas de potestad reglamentaria conforme al art. 4.º de la Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, que se manifiesta a través del procedimiento para la elaboración de disposiciones administrativas de carácter general, y en este caso específicamente las ordenanzas, previsto por el art. 49 de dicha norma legal.

Por tanto, nos podemos encontrar, lógicamente, ante un verdadero grupo normativo en materia de procedimiento administrativo que -derivando del título competencial de la Constitución en el art. 149.1.18.ª, sobre procedimiento común, que es desarrollado mediante la legislación básica estatal por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común- se ve complementado y adicionado por todas las normas estatales o sectoriales en materia procedimental, ya sean procedimientos singulares como el sancionador (verbigracia Real Decreto 1398/1993 para el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la administración general del Estado o el Decreto 245/2000 para el ejercicio de dicha potestad por la administración de la Comunidad de Madrid), así como todos los procedimientos sectoriales, como por ejemplo en materia de contratos (Ley 30/2007 de 30 de octubre de contratos del Sector Público), y cada una de las materias o actuaciones administrativas en que se integran las competencias y actividades de todas las administraciones públicas: aguas, carreteras, servicios sociales, urbanismo, etc.

En cuanto al contenido del propio procedimiento administrativo, y siguiendo el principio de jerarquía normativa anteriormente anunciado, debemos destacar que sin perjuicio de la existencia de un procedimiento común, como posteriormente abordaremos, la propia Constitución Española recoge unas pautas imprescindibles para cualquier procedimiento, sea común o sea sustantivo de la acción administrativa de los diferentes entes dotados de potestad legislativa, que es la determinación recogida en el art. 105 de la propia Ley de leyes que establece literalmente:


«La Ley regulará:

a. La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley en el procedimiento de elaboración de las disposiciones administrativas que les afecten.

b. El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas.

c. El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.»



Partiendo de esta regulación constitucional, que establece un principio de vinculación positiva para cualquier legislador por el principio de jerarquía normativa y vinculación de la Constitución sobre todas las leyes y normas prevista en el artículo noveno de la propia Carta Magna, debemos destacar la necesidad insoslayable de que cualquier norma procedimental esté previa y específicamente regulada y tenga una base en la ley, esto quiere decir que puede haber procedimientos sustantivos que sean determinados vía reglamentaria, pero que su reserva esté habilitada por una norma legal.

Igualmente debemos destacar la necesidad de incorporar la previa audiencia del ciudadano en cualquier trámite procedimental que pueda afectarle, y específicamente antes de la adopción de cualquier resolución, circunstancia ésta que es desarrollada por el actual art. 84 de la LRJPA, en el ámbito del procedimiento administrativo común.

El objeto concreto del procedimiento habrá de vincularse, tal y como destaca GONZÁLEZ PÉREZ (9) , a la función administrativa correspondiente, y así cada una de las diversas funciones administrativas da lugar a unas actuaciones y a un procedimiento en el que únicamente podrán plantearse y decidirse ciertas cuestiones. Dichas cuestiones vienen delimitadas por lo que constituye el objeto al que se ha establecido el procedimiento.

En ese sentido sólo puede plantearse cada procedimiento y decidirse en buena lógica las cuestiones propias de cada uno de ellos, aunque no hubiesen sido planteadas por el interesado que lo instó en aplicación del principio inquisitivo tal y como se especifica en el art. 89 de la LRJPA. Ahora bien, tal y como afirma el ya indicado GONZÁLEZ PÉREZ, al lado de las cuestiones propias del procedimiento pueden o plantearse y en consecuencia decidirse otras que surjan con carácter secundario o accidental, y también las cuestiones propias de más de un procedimiento cuando así lo imponga la ley o lo acuerde el órgano competente (pluralidad de objetos).

2.  EL PROCEDIMIENTO COMÚN

A la vista de todo lo anteriormente analizado, debemos destacar la existencia de un procedimiento común, reservado como ya hemos indicado a la legislación estatal, sin perjuicio de la especialidad derivada de la organización propia de las Comunidades Autónomas. En ese sentido, el reconocimiento específico, por los diversos estatutos de autonomía, de títulos competenciales procesales administrativos en diversas materias como concesiones, contratos, etc., tal y como se deriva de los Estatutos del País Vasco, Cataluña, Galicia, etc., obviamente en el marco de la legislación básica del Estado, a la que deberán circunscribirse dichos procedimientos, y por tanto, existiendo una evidente identificación entre lo que es procedimiento administrativo común y legislación básica, que a su vez se subsume, tal y como opina LÓPEZ MENUDO (10) , supone que cualquier administración a la hora de regular su materia competencial sustancial de los diversos campos de la acción administrativa, como puedan ser el urbanismo, los transportes, la seguridad vial, etc., deberá cumplimentar tanto sus normas legales, en el caso de las Comunidades Autónomas, tanto, por una parte, en las materias que gocen de competencia exclusiva como las que gocen de mayor lógica de competencia de desarrollo de la legislación básica del Estado, unos requisitos o reglas mínimas procedimentales referidas a las estructuras de los cauces formales para la adopción de las diferentes resoluciones administrativas que puedan recaer.

Así, en ese sentido cabe destacar en cuanto al margen para regular los procedimientos por las diferentes entidades en que se organiza el Estado, conforme a la disposición del art. 137 de la Constitución, en buena medida entre entidades dotadas de potestad legislativa que son entes del propio Estado en cuanto a la instrumentalización de la administración general por parte de la organización territorial que le da soporte a través de las Cortes Generales, y por otra, las diferentes Comunidades Autónomas que, conforme a los diferentes Estatutos de Autonomía, gozan de competencia legislativa en materia del desarrollo del régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, y por tanto de las determinaciones correspondientes.

En cualquier caso, todas y cada una de estas entidades, deben respetar las especificaciones recogidas en el Título VI de la Ley 30/1992, arts. 68 a 89, sobre el procedimiento común y las cuatro fases de iniciación, ordenación, instrucción y resolución, e igualmente como ya hemos analizado anteriormente en la doctrina del Tribunal Constitucional, las determinaciones en relación con el silencio, sin perjuicio del establecimiento a través de las leyes propias de las Comunidades Autónomas de plazos diferenciados del recogido por el procedimiento común de tres meses, y su libre apreciación de si el silencio es positivo o negativo, con la sola limitación, en su caso, de las competencias propias estatales en las materias que se regulen básicamente estableciendo esos plazos, o de las determinaciones a nivel de Derecho Comunitario Europeo, como pueda ser el caso de los servicios y su libre implantación, tras la Directiva 2006/130/CE, o Directiva Bolkestein.

Junto a esas determinaciones debemos destacar el papel de otras entidades integrantes de la organización territorial del Estado, como son las entidades locales, que gozan, no ya de potestad legislativa, sino de una mera potestad reglamentaria; mera, pero suficiente y a veces fundamental para la determinación de la regulación jurídica de los diversos procedimientos.

En ese sentido, cabe hacer una doble apreciación en relación con el procedimiento común al que deben necesariamente adecuarse las entidades locales. Por una parte las circunstancias vinculadas a la inexistencia de una potestad legislativa por parte de las entidades locales, y por tanto de su sometimiento en cuanto al procedimiento administrativo a las determinaciones legales tanto estatales como autonómicas, circunstancia ésta que pudiera suponer a veces un conflicto en cuanto a la aplicación de normas procedimentales, especialmente en el curso del fenómeno denominado «interiorización autonómica» del derecho local.

Así, respecto de la aplicabilidad o no de las normas procedimentales establecidas en relación con la legislación estatal y autonómica, y su preferencia de unas sobre otras con respecto a las Comunidades Autonómicas, debemos destacar junto a los argumentos anteriormente relatados de la aplicabilidad a todas las entidades administrativas de las reglas del procedimiento común, la falta de título competencial, incluso en los Estatutos reformados de Cataluña y Andalucía como límites máximos a la existencia de competencias autonómicas sobre el procedimiento que hemos denominado común.

Así, estos aspectos del procedimiento común a todos los españoles, por parte de las diferentes administraciones, tienen su lógica partiendo del art. 149.1.1.ª de la propia Constitución que reserva en idéntico sentido a la competencia exclusiva del Estado, la garantía de igualdad de todos los españoles en el territorio nacional, en el ejercicio de sus derechos y obligaciones, y por tanto para el correspondiente ejercicio de los derechos fundamentales, como pueden ser el de tutela judicial efectiva, o la audiencia al interesado en su aspecto extensivo, debe existir esa normativa común general a todo esto; circunstancia ésta que ya recogía por ejemplo, el art. 12 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, sobre proceso autonómico (lo que quedó de la derogada por inconstitucional de forma parcial LOAPA, 3/1982 de 9 de junio), que indica: «serán de aplicación a las administraciones de las Comunidades Autónomas y a los organismos que de ellas dependan, la legislación del Estado sobre el procedimiento administrativo común sin perjuicio de las especialidades derivadas en la organización propia de aquéllas. Tales especialidades deberán ser aprobadas por ley de la respectiva Comunidad Autónoma, sin que en ningún caso puedan reducirse las garantías que establece la legislación estatal a favor del administrado». Por tanto, debemos destacar dicha circunstancia sin perjuicio de la continua actualización y revisión por vía de la jurisprudencia constitucional y ordinaria, en relación con esta materia.

El núcleo sustancial del concepto de procedimiento administrativo común no es el general de un procedimiento igual, sino, como hemos señalado, es la base ya recogida por la anteriormente apuntada sentencia del Tribunal Constitucional 227/1989, de 29 de noviembre sobre la ley de aguas, de un iter procedimental que garantice a los administrados un tratamiento común y, por tanto, su relación con la determinación del punto 1.1.ª, del art. 149 de la Constitución, recayendo sobre esta circunstancia, el propio concepto de procedimiento común y no al tipo de procedimiento, si es un procedimiento general o procedimiento especial, o al poder público, ya sea la administración general del Estado, o a la administración de las Comunidades Autónomas, que tienen competencias sustantivas sobre las materias correspondientes a la actividad de las administraciones.

Así, el citado LÓPEZ MENUDO (11)  señala una identificación entre procedimiento administrativo común y principios generales del procedimiento, como aquellos puntos de referencia en torno a los cuales parece obligado polarizar una regulación del procedimiento administrativo común, aunque no sean sólo éstos los que han de acaparar el objeto de la Ley de procedimiento común, en este caso la LRJPA, puesto que la uniformidad y deber ser absoluto, en que consiste la legislación común del Estado, puede y debe abarcar también ambas instituciones y figuras que aunque no constituyen en sí mismas principios y su relación directamente con ellos, su tratamiento unitario puede estar plenamente justificado en cuanto a que dicha regulación común constituya por sí misma un bien jurídico digno de protección y por descansar en fundamentos serios de seguridad e igualdad y no en una mera cuestión vinculada a la bondad del derecho codificado en la materia procesal.

Por tanto, a juicio del citado autor, son esencialmente los principios mismos y seguidamente formulados, así como diversos institutos procedimentales que aparecen vinculados a aquellos, los que quizás deberían absorber a categoría de lo común, en tanto en cuanto, recolectados más o menos directamente, con valores fundamentales y principios constitucionales, que dan plena justificación a una legislación uniforme en todo el conjunto del territorio nacional.

De hecho, en algunas materias la LRJPA ha abordado dicha vinculación procedimental sobre principios, por ejemplo, en los títulos noveno y décimo al hablar de los principios de la potestad sancionadora o principios del procedimiento sancionador y principios de la responsabilidad patrimonial.

No obstante, y pese al tiempo transcurrido desde la determinación constitucional y desde la aprobación de la propia LRJPA, este hecho de procedimiento común en relación con los procedimientos sectoriales o territoriales, sigue suponiendo una gran novedad con respecto al sistema procedimental anterior, recogido por la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958, en relación con esa segunda codificación establecida por este sistema del procedimiento administrativo, impulsado incluso primigeniamente por el Reglamento de Organización y Funcionamiento de las Corporaciones Locales, de 17 de mayo de 1952, que ya recogía ese régimen codificado general. Pero no supone una novedad en nuestro derecho histórico, puesto que ya la primera codificación del procedimiento administrativo que podríamos denominar común, la ley Azcárate de 1889, establecía un régimen general, pero que a su vez no suponía la no existencia de nuevos procedimientos singulares, y así ya desde la ley Camacho de 31 de diciembre de 1881 y su Reglamento provisional de la misma fecha, de carácter económico administrativo, sustituido por el Reglamento definitivo de dicha materia, aprobado por Real Decreto de 15 de abril de 1890, y la multitud de procedimientos que desarrollando dicha determinación legal, recogían en la práctica una heterogeneidad que LÓPEZ MENUDO (12)  ha llegado a calificar como maremágnum de disposiciones, careciendo dicha ley de 1889 -vigente hasta 1958- de capacidad para engendrar auténticos principios generales del procedimiento, lo cual se consiguió con la derogada por la LRJPA, Ley de procedimiento administrativo del citado año 1958.

Esta consideración del procedimiento administrativo común debemos tenerla en cuenta con especial incidencia, desde la aprobación de la Constitución Española de 1978 y no sólo por la determinación del art. 149.1.18.ª que acabamos de analizar, sino también con el descrito por el 105 en relación con la consecución constitucional de un procedimiento previo, y especialmente por la sumisión que se hace en el art. 9.1 de la propia Carta Magna al resto del ordenamiento jurídico en relación con toda la actuación administrativa vinculada al principio de legalidad, cuestión ésta perfectamente prevista para el ámbito de la administración en el propio art. 103.1 de la CE.

De hecho, la Constitución recoge una serie de valores superiores adoptados en el art. 1.º, que impregnan todo el ordenamiento y por tanto también el ordenamiento procedimental, y así debemos destacar fundamentalmente los principios vinculados a los derechos fundamentales y las libertades públicas, de tanta incidencia en las garantías procesales a las que hemos hecho referencia anteriormente.

Así, podemos distinguir en cuanto a los principios constitucionales en relación con el procedimiento, los principios de la Carta Magna que tienen en primer lugar una operatividad directa inmediata sobre el procedimiento y así la exigencia del propio procedimiento prevista en el art. 105.c) de la Carta Magna, el ya citado principio de legalidad del art. 9.3, el principio de igualdad del art. 14, el principio de objetividad del art. 103.1, así como el de imparcialidad de los funcionarios públicos del 103.3 y el de interdicción de la arbitrariedad del art. 9.3 de la Constitución; principios todos ellos expresamente recogidos por la jurisprudencia y así en cuanto al de legalidad las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1988 y 24 de julio de 1989; en cuanto al de igualdad en relación con la tramitación por orden de antigüedad de las instancias la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1985.

Cabe destacar en cuanto a la objetividad, la propia determinación constitucional en cuanto a la imparcialidad, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1988 relacionada con el deber de la abstención del art. 28 de la LRJPA y la técnica de recusación del art. 29, y en cuanto a la interdicción de la arbitrariedad las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1978, 7 y 8 de octubre de 1990 en virtud del principio de control de la desviación de poder.

Cabe señalar la existencia de otros tipos de principios del procedimiento que establecen una clara conexión con principios positivizados en la Constitución, los cuales integrarían el segundo grupo, y así podemos señalar el de no generar indefensión y la presunción de inocencia, previstos en el art. 24, apartados 1 y 2 de la Constitución, y la facultad de recurso universal de todos los actos en relación con las resoluciones no de trámite, el principio de in dubio pro actione o regla general de interpretación más favorable al ejercicio de las acciones, recogido por la sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de septiembre de 1985, el principio de subsanabilidad de los actos por los interesados en el procedimiento, mediante la presentación de escritos y documentos previsto en el art. 71 de la LRJPA, y las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1987, 12 de abril y 1 de diciembre de 1988, así como el hecho de que el error en la calificación no obsta para la tramitación del recurso, recogida de forma expresa en el art. 107 de la LRJPA, y en las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de febrero y 21 de marzo de 1988, así como el principio de contradicción, tal y como se señala en la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1988 y el principio de publicidad previsto igualmente en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1988 en relación con la notificación prevista en el art. 58 de la LRJPA.

Un tercer grupo de principios se deriva indirectamente de los propios principios de la Constitución, y por otra parte podemos señalar el principio de gratuidad no previsto de forma legalmente expresa, pero que a juicio de LÓPEZ MENUDO (13)  se trata de un principio tradicional del procedimiento. Circunstancia ésta que conforme las determinaciones de la Ley de Tasas y Precios Públicos Estatal y los arts. 20 y siguientes de la Ley reguladora de las haciendas locales es más que discutible.

En segundo lugar, podemos señalar dentro de este apartado la existencia de un principio de tutela del interés público previsto en el art. 103.1 de la Constitución, con la consecuencia del principio de oficialidad previsto en el art. 74 de la LRJPA, y la existencia de las medidas provisionales y cautelares que pudieran recaer, con los límites correspondientes establecidos en la LRJPA y las sentencias del Tribunal Supremo, y así la de 25 de noviembre de 1986, etc.

En tercer lugar, el principio de eficacia del art. 103.1 de la Constitución, junto con el principio de eficiencia recogido en el art. 31 de la Carta Magna, antiguo principio de economía, que se recoge por el Tribunal Constitucional en sus sentencias de 24 de julio de 1981, la de 26 de julio de 1983, así como la de 3 de agosto de 1983 y 17 de febrero de 1984, estableciendo que la eficacia de la administración es un bien públicamente protegido, pero de un valor inferior en la escala axiológica de los principios constitucionales, especialmente en su vertiente de economía procesal. Y así podemos destacar como manifestación de este principio los principios antiformalistas, por exceso de formalismo en la depravación de la norma como garantía de prestación, por las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1985, 29 de abril de 1988 y 7 de febrero de 1989, en los principios de celeridad y eficacia en sentido estricto, como elementos fundamentales del principio general de actuación administrativa y de ejecutividad previsto en el art. 57 de la LRJPA.

Igualmente cabe destacar los principios de economía procedimental y sus manifestaciones, como el principio de unidad de expediente y resolución, previstos en las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de enero y 1 de abril de 1986 y el art. 89 de la LRJPA, la posibilidad de acumulación de expedientes cuando exista una íntima conexión, etc.

Y, finalmente, en relación con el ámbito de los principios del procedimiento derivados indirectamente de la Constitución los que enlazan con los arts. 24 y 103 de la Constitución, como son el principio de conservación de los actos previsto por el art. 104 de la LRJPA, y consagrado por las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1985, 23 de septiembre de 1986, 23 de febrero y 23 de abril de 1987, etc.

Por último, y como cuarto grupo de principios, podemos hablar de principios generales no constitucionalizados de amplia incidencia en el procedimiento, así como el de legalidad, seguridad jurídica, interdicción de la arbitrariedad, que dan lugar al de buena fe, que es insistentemente proclamado por la jurisprudencia, así las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo, 25 de abril y 19 de septiembre de 1989, entre otras; el principio de protección de la confianza legítima, así como el principio de los actos propios, de muy especial importancia en relación con la actuación de la administración y que recogen las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de mayo, 17 de julio y 30 de noviembre de 1985. Igualmente debemos hablar de los principios de irrenunciabilidad de la competencia, del art. 12 de la LRJPA; la irretroactividad de los actos con su manifestación en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1985; valoración conjunta de la prueba, puesto de manifiesto por la sentencia de 11 de abril de 1986, etc., y los principios de notificación y requerimiento previo a la ejecución, y especialmente el de proporcionalidad.

Podemos indicar con carácter general, conforme afirma GÓMEZ DEL MERCADO (14) , que el término procedimiento administrativo común es entendido por el Tribunal Constitucional en el sentido de que corresponde al Estado el establecimiento de una estructura procedimental, apta para todo tipo de procedimiento, de tal forma que las Comunidades Autónomas deberán respetar sus trámites esenciales (legitimación, iniciación, desarrollo, audiencia, resolución, silencio positivo y negativo, etc.), pero admite, tal y como hemos afirmado anteriormente, una posibilidad de desarrollo por razón de la materia del procedimiento administrativo común, siendo los límites y extensión de la capacidad de adaptación autonómica el punto que, a juicio del citado autor, más problemas ha supuesto en dicha construcción jurisprudencial, sobre todo en algunas materias como la sancionadora.

Por ejemplo, no entra en ningún caso dentro de procedimiento administrativo común, conforme determinó ya el Tribunal Constitucional en su STC 15/1989, el procedimiento de elaboración de las disposiciones administrativas de carácter general, puesto que el Estado no puede dictar en esa materia norma alguna al respecto, sino que afecta a la potestad de autoorganización de las diversas modalidades de formulación de dicha expresión de la potestad reglamentaria de que están dotadas las diferentes entidades.

El fundamento de dicha exclusión está en la potestad autoorganizativa que tiene un sentido aditivo al ámbito anteriormente señalado para desarrollar el procedimiento administrativo común, en los términos del art. 149.1.18.ª de la Constitución, tal y como señalaba la STC 50/1999 en su fundamento jurídico tercero, puesto que cada administración tiene capacidad para determinar cuáles son los órganos o instituciones que actúan en cada fase del procedimiento y más en la elaboración de las disposiciones administrativas de carácter general.

Debemos señalar en relación con el procedimiento común, y a título de resumen, tal y como afirma COSCULLUELA MONTANER (15) , que el procedimiento común es igual a la regulación de aplicación general a todas las administraciones públicas, encontrándose el fundamento de dicho concepto, no sólo en la consideración general de que el interés público exija una normativa uniforme en todo el territorio estatal, como en el resto de las leyes básicas, sino en la más específica de la garantía de un tratamiento común de los administrados ante las administraciones públicas y la exigencia de que todos los modos de acción de las administraciones públicas, responden a unas características comunes que posibiliten una más adecuada relación entre todas ellas. Es dicho trato común el que se eleva a categoría y fundamenta la competencia estatal, al igual que el establecimiento de un modus operandi común que posibilite y facilite las relaciones entre todas las administraciones públicas. Así, el propio Tribunal Constitucional destacó dicha necesidad de un tratamiento común de los administrados en la regulación de las normas procedimentales y en particular la inconstitucionalidad de cualquier norma autonómica que excluya la audiencia al interesado, como núcleo fundamental de ese procedimiento común, y así, por ejemplo, la Sentencia 14/1986, de 31 de enero, en su fundamento jurídico catorce, e igualmente también se consideran inconstitucionales la imposición de sanciones que impongan un salto sancionador cualitativo que rompa la unidad en lo fundamental del esquema sancionador, conforme recoge la STC 87/1985, de 16 de julio.

Ahora bien, debemos reiterar la competencia exclusiva del Estado para regular dicho procedimiento común, sin perjuicio de las reiteradamente citadas especialidades organizativas de las Comunidades Autónomas, reconociéndose dicha competencia exclusiva al Estado de forma expresa en la STC 76/1983 de 5 de agosto en su fundamento jurídico vigésimo tercero, al declarar la plena constitucionalidad del art. 12.1 de la ley del proceso autonómico, que reproducía el art. 141.1.18.º de la Constitución en relación con las administraciones autonómicas, con respecto al ya comentado procedimiento común.

Por otro lado debemos distinguir entre procedimiento común y procedimiento general en opinión del citado autor (16) , toda vez que el común no se identifica con el carácter que la doctrina dio al procedimiento regulado en la Ley de procedimiento administrativo de 1958, puesto que en dicha ley se establecía un procedimiento común, pero era común a la administración y no al conjunto de las administraciones públicas en las cuales se integra nuestro Estado. Así, en ese sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1981 recogió, en relación con el Tribunal de Defensa de la Competencia, que si por la naturaleza jurídica del bien jurídico protegido su régimen sancionador viene establecido en una ley especial y de fecha posterior a la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958 y con las adaptaciones que reclama la configuración del Tribunal de Defensa de la Competencia, creado por la Ley 110/1963, puede afirmarse que se trata de una disposición especial, excluida del ámbito del procedimiento común, establecido en la Ley del procedimiento administrativo.

En dicho caso, uno de los procedimientos especiales, regulados en la propia ley, el sancionador, en este caso la LRJPA, título noveno, podría ser excepcionado por el legislador en relación con determinadas materias sectoriales, pero con la LRJPA, el legislador ha acabado con las especializaciones salvo una expresa remisión de la ley, a procedimientos especiales, cuestión que se realiza en diversos ámbitos de la propia LRJPA, puesto que un procedimiento común no significa un procedimiento uniforme o único, dado que hay procedimientos excluidos del ámbito de aplicación de la ley, por ejemplo los tributarios, los del orden social o laboral, los disciplinarios de funcionarios, etc.

3.  RÉGIMEN JURÍDICO VIGENTE

Partiendo de ese carácter de procedimiento común, y antes de abordar el procedimiento en el ámbito de la administración local, deberemos tener en cuenta la naturaleza y situación del régimen jurídico vigente del procedimiento anteriormente relatado. En ese sentido, tal y como se ha apuntado, el desarrollo legislativo de la determinación básica del art. 149.1.18.ª de la Constitución fue el establecido por la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958, en su interpretación constitucional, que no supuso derogación de ningún tipo de norma, en tanto en cuanto la norma franquista contenía los principios mínimos exigidos por el art. 105 de la Constitución.

Pero junto a dicha normativa preconstitucional debemos recordar que se fueron implantando normas autonómicas, y así en primer lugar la Ley 13/1989, de 4 de diciembre, de organización, procedimiento y régimen jurídico de la administración de la Generalidad de Cataluña, así como otras Comunidades Autónomas paulatinamente, lo cual llevó finalmente a la aprobación de la actualmente vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, ley que ha sido objeto de numerosas reformas parciales, la más reciente a través de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, sobre modificación de diversas leyes para la adaptación a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, que incorpora el art. 71.bis) y modifica el art. 42 de la citada LRJPA, entre otros aspectos.

Junto a esas reformas parciales, derivadas de diversas circunstancias, sí cabe hacer hincapié en una reforma intensa que se produjo a través de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de reforma de dicha ley (17) , que introdujo diversos aspectos de modificación sustancial sobre la normativa originaria, como la incorporación de los principios de confianza legítima y buena fe en las relaciones interadministrativas, o la restauración del recurso de reposición, aunque éste con carácter potestativo.

No obstante, las características generales de la LRJPA siguen vigentes y suponen la incorporación del desarrollo, tanto de las bases del régimen jurídico de las administraciones públicas como del procedimiento administrativo común y del régimen de responsabilidad de las administraciones, derivado del título competencial reiteradamente aludido, previsto en el art. 149.1.18.ª de la Carta Magna.

Así, por lo que se refiere a la materia específica del procedimiento, debemos indicar, siguiendo a MARTÍN MATEO (18) , que resulta novedosa, la incorporación en dicha LRAJPC, de técnicas sustitutivas de la resolución administrativa o de recursos para ámbitos o supuestos sectoriales que se determinen, y muy particularmente la eliminación de recursos en vía administrativa, alzada y reposición, sustituidos por el ordinario, único instrumento utilizable antes de proceder a demandar la tutela judicial, con la incorporación ya señalada del carácter potestativo del recurso de reposición tras la Ley 4/1999.

Ese marco legislativo estatal y autonómico es el que nos debe dar la pauta para establecer el régimen del procedimiento común en su vertiente local.

Así en esa línea, tal y como aclara VELASCO CABALLERO (19) , las competencias exclusivas de Cataluña y Andalucía son en materia de relaciones institucionales de la Comunidad y los Entes Locales, técnicas de organización, determinación de competencias y de las potestades propias de los municipios, régimen de bienes de dominio público, determinación de órganos de gobierno, régimen de órganos complementarios, regulación del régimen electoral, etc., pero en ningún caso la del procedimiento específicamente señalado.

En igual medida pero con menor intensidad, puesto que no podemos hablar de ningún tipo de competencia exclusiva en la intensidad que se formula en los referidos Estatutos de Cataluña y Andalucía, el art. 71.5 del Estatuto de Autonomía de Aragón, habla de competencia exclusiva de la determinación de las competencias de los municipios y demás entes locales en las materias de competencia de la Comunidad Autónoma de Aragón, el régimen de los bienes locales y las modalidades de prestación de los servicios públicos locales, así como las relaciones para la cooperación y colaboración entre los entes locales y de éstos con la administración autónoma de Aragón y todavía menor sentido el nuevo Estatuto Balear y ya en ningún caso, puesto que mantiene la redacción originaria en este aspecto, el art. 49.1.8.º del Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana, en su última redacción.

Por tanto, la materia procedimental, al menos en su aspecto común, queda reservada claramente al Estado, también en su ejercicio por parte de las entidades locales.

Ahora bien, esas competencias en materia de organización nos hacen enlazar con el ámbito en relación con las entidades locales, del procedimiento administrativo, puesto que -tal y como se refleja en la propia LRJPA- no pueden incluirse dentro de su ámbito de aplicación las determinaciones necesarias para la formación de la voluntad de los órganos de gobierno de las entidades locales.

Expresamente se recoge en la Disposición Adicional Primera de la citada LRJPA, por tanto, que esa parte de configuración interna de la voluntad no se regulará por las determinaciones del procedimiento común, pudiendo entrar en este ámbito de competencia local, la competencia autonómica.

Pero con qué intensidad, debemos en este aspecto recoger nuevamente las determinaciones del 149.1.18.ª de la Constitución, pero referidas al régimen jurídico de todas las administraciones públicas y por tanto de las entidades locales. Circunstancia ésta que incidirá en una limitación de la competencia autonómica anteriormente referida sobre régimen local, puesto que siempre deberá ser de desarrollo de la legislación básica estatal.

Por tanto el procedimiento interno de configuración de la voluntad de los órganos locales será, en cuanto a los órganos básicos o necesarios, el previsto por la legislación de régimen local y en concreto por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, mientras que el procedimiento de configuración de la voluntad de los órganos complementarios, al ser de competencia autonómica en los términos expresamente recogidos por la jurisprudencia del más alto intérprete de la Constitución, entrarán en la capacidad de legislación de las Comunidades Autónomas, en virtud de sus competencias sobre desarrollo de la legislación básica de régimen local y competencias específicas en materia de órganos complementarios, y por tanto el procedimiento para la configuración de su voluntad y funcionamiento.

Es en esta línea donde debemos plantearnos las determinaciones de la legislación estatal en materia de procedimiento administrativo local y concretamente las determinaciones del Reglamento de Organización Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Corporaciones Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, en adelante ROF. Este ROF que recoge dentro de sus determinaciones en materia de organización y funcionamiento de las entidades locales, un específico Título VI, bajo la rúbrica de «Procedimiento y Régimen Jurídico», aborda en el Capítulo Primero del citado Título VI, arts. 146 a 195, el procedimiento administrativo de las entidades locales a través de una norma de carácter reglamentario estatal.

En este sentido cabe recordar lo dispuesto en las especificaciones sobre la diferencia entre legislación materialmente básica y formalmente básica en relación con las especificaciones en el procedimiento administrativo, y en este caso el procedimiento administrativo local.

Al respecto debemos recordar la clásica resolución de la Secretaría de Estado de la Administración Territorial de 1987, sobre posición ordinamental del ROF, en relación con las legislaciones autonómicas, resolución esta que lógicamente hay que poner en su preciso lugar, tras la sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre en relación con la apelación de fuentes aplicable.

En cualquier caso debemos señalar que el ROF tiene un carácter de legislación estatal, y que en materia de procedimiento administrativo, por tanto, desarrolla los preceptos básicos con los cuales comparte su naturaleza, previstos en el Título VI de la LRBRL para las entidades locales.

No obstante, en el ámbito estrictamente local debemos señalar una excepción a la aplicabilidad del ROF, que tiene su propio fundamento en la LRJPA, y en concreto en su Disposición Adicional Primera, que excluye de las disposiciones del Capítulo 2.º, del Título II, al Pleno, y en su caso, a la Junta de Gobierno de las entidades locales, no señalándose nada en relación con las Comisiones Informativas, aunque como órganos del propio Pleno debemos entender que le es de igual aplicación dicha exención de la disposición adicional primera del LRJPA.

Debemos destacar que esa exención no es de toda la ley del procedimiento administrativo común, sino tan sólo del régimen de los órganos colegiados, circunstancia esta que nos hace plantear si el procedimiento aplicable sea el del Título VI, en cuanto a la configuración de la voluntad de dichos órganos, y en ese sentido debemos señalar una respuesta afirmativa, aunque siendo este aplicable, en nuestra opinión, supletoriamente al de la propia normativa organizativa correspondiente, a la cual la LRJPA, reenvía al considerar inaplicable sus normas organizativas.

En ese sentido debemos destacar la importancia en ese aspecto de los reglamentos orgánicos de las entidades locales, tanto los reglamentos orgánicos de los municipios de régimen común, a los que hace referencia el art. 20.c) de la LRBRL, como los de los municipios de régimen especial de gran población, previstos en el art. 123 de esta.

Dichas normas organizativas de carácter reglamentario suponen una norma de desarrollo procedimental de las especificidades organizativas de las entidades locales y, por tanto, constituyen una norma de desarrollo especial, que aunque respetando el tronco común del Título VI de la LRJPA, en cuanto al procedimiento por establecer novedades procesales o especialidades que no se contengan estrictamente en los arts. 68 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

En cuanto al régimen de funcionamiento de estos órganos, será el previsto en la citada LRBRL, las legislaciones autonómicas correspondientes de régimen local, el ROF, y los reglamentos orgánicos de cada uno de los diferentes Ayuntamientos.

En el resto de los supuestos, esto es, la actividad material de las entidades locales, debemos recordar que al ser éstas entes a los cuales es de aplicación en la LRJPA, conforme se establece de forma estricta y literal en el art. 2.1.c), de la LRJPA, la normativa procedimental, será la prevista en dicha ley con carácter básico, y en las diversas normas procedimentales, reguladoras de los muy diferentes y diversos campos de actuación administrativa regulados por el Estado y las Comunidades Autónomas, pudiendo tan sólo las entidades locales, a través de su potestad de ordenanza, establecer modalidades procesales de desarrollo de dichas legislaciones estatales y autonómicas.

En ese sentido la potestad reglamentaria local de carácter procedimental se ve muy disminuida por el principio de jerarquía normativa recogido en el art. 9.3 de la Constitución, en relación con las normas, por supuesto legales, pero también de carácter reglamentario, estatales y autonómicas, a las cuales las ordenanzas se ven supeditadas en virtud de lo dispuesto en el art. 62.2 de la LRJPA, bajo pena de nulidad de pleno derecho.

Cabe resaltar en ese sentido que los procedimientos locales pueden por reenvío de dicha legislación, establecer requisitos o supuestos que no estén previstos en estas legislaciones, incluyendo fases o compromisos necesarios de este procedimiento, y así por ejemplo debemos destacar lo especificado en el Reglamento de Bienes de las entidades locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, con respecto a las normas sobre aprovechamiento de los bienes comunales, o en lo referido a los requisitos de la tramitación de licencias, conforme a las especificidades de las legislaciones del suelo autonómicas y de los diferentes planes generales de ordenación urbana de los municipios.

No obstante, debemos resaltar la absoluta supeditación de la legislación procesal de las entidades locales, a las legislaciones estatal y autonómicas y en ese sentido basta recordar el ejemplo de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que obliga a la modificación de cualquier ordenanza local en relación con un procedimiento tan municipal como es el de tramitación de las licencias de actividades.

Dejando al margen esa especificidad local, sí debemos destacar en cuanto al régimen jurídico vigente del procedimiento administrativo que podemos establecer en base a esa norma de cabecera que supone la LRJPA, dos situaciones en cuanto a la aplicabilidad directa o por remisión de esta norma, a los procedimientos administrativos concretos.

Por un lado su aplicabilidad directa, o por otro lado su supletoriedad total o parcial.

Igualmente, la propia LRJPA actúa con su carácter básico como norma supletoria general de todos los procedimientos, y así debemos recordar el art. 149.3 de la Constitución y las propias determinaciones de la LRJPA, tal y como se derivan por ejemplo de las disposiciones adicionales Quinta, en relación con los procedimientos tributarios previsto por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, y por la ley reguladora de las haciendas locales, aprobado por Real Decreto legislativo en su texto refundido actual 2/2004, de 5 de marzo, y en las disposiciones entre otras materias, de personal, reguladas en el ámbito de la administración general del Estado, por el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, exceptuadas por la Disposición Adicional Octava.

En ese sentido debemos señalar la singularidad de los procedimientos administrativos en materia tributaria, a los cuales, conforme la disposición adicional 5.ª.1, se aplica en defecto de norma tributaria aplicable, esto es, no sólo la ley general tributaria, sino también el Real Decreto de desarrollo de ésta, 520/2005, de 13 de mayo, e igualmente en el ámbito local la citada LRHL, así como, incluso las normas tributarias sustantivas procedimentales de las entidades locales, esto es, las ordenanzas generales de gestión, recaudación e inspección de los tributos, y las ordenanzas sustantivas fiscales de tributos y precios públicos específicos, que serán en cualquier caso de aplicación previa a las determinaciones de la LRJPA, y sólo en defecto de norma tributaria sustantiva, será aplicable la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

También es de aplicación supletoria la LRJPA, a los procedimientos administrativos instados ante misiones diplomáticas de oficinas consulares españolas por ciudadanos extranjeros no comunitarios, siendo de aplicación preferente su normativa específica.

En igual sentido, conforme a la Disposición Adicional 19.ª, el régimen de los procedimientos regulados por la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, siendo nuevamente de aplicación preferente las determinaciones de la ley de extranjería y supletoriamente los de la LRJPA.

Otro régimen singular que no es ni aplicación plena y directa ni la aplicación supletoria de la LRJPA, es el de la aplicación «en lo que proceda», como curiosamente se refiere la disposición transitoria primera en relación con las corporaciones de derecho público, tanto los colegios profesionales regulados por el art. 34 de la Constitución, como las Cámaras de Comercio, Industria y Novación, reguladas por el art. 52 de la Carta Magna, puesto que en tanto en cuanto participan de la naturaleza administrativa, como corporaciones de derecho público en parte de sus funciones y de actuaciones, deben ajustarse en esa materia a la legislación procedimental de las administraciones públicas, siendo por tanto de aplicación, «en lo que proceda», su normativa, cuestión ésta que queda reflejada en la legislación básica específica de cada una de los dos tipos de corporaciones anteriormente reflejadas.

Finalmente cabe señalar las materias en las cuales la LRJPA es inaplicable, pese a que nos encontramos ante procedimientos, y así debemos destacar los actos de seguridad social, de desempleo, y el procedimiento sancionador por infracción en el orden social, y actas de liquidación de las cuotas de seguridad social, que se regulan en caso del acto de seguridad social y desempleo, por la ley de procedimiento laboral, aprobado por Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, no siendo aplicable la LRJPA, mientras que los actos de procedimientos sancionadores en el orden social, y de liquidación de actas de cuotas de la seguridad social, conforme a la Disposición Adicional Séptima de la propia LRJPA, se regularán nuevamente con carácter subsidiario por esta.

Cuestión aparte merece la Disposición Adicional Octava sobre los procedimientos disciplinarios de los funcionarios al servicio de las entidades públicas, puesto que la primera redacción de dicha Disposición Adicional Octava, dejaba claro su inaplicabilidad, esto es, la de la LRJPA, a este tipo de personal, circunstancia esta que se vino a modificar por la Disposición Adicional Tercera de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, sobre medidas fiscales, de reforma del régimen jurídico de la función pública y la protección por desempleo, en la cual se establecía una regulación supletoria de la LRJPA a excepción de los Títulos VI y IX, esto es, los referidos precisamente a las normativas procedimentales, ya sean con carácter general, o con carácter específico de naturaleza sancionadora, por lo que no serán de aplicación dichas circunstancias, estableciéndose un reenvío por la propia ley a una norma reglamentaria, que es la que regula dicho ejercicio de la potestad disciplinaria en el ámbito de la administración general del Estado por el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, y al cual, a su vez, reenvía el Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigente en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, en su art. 150.4, al considerar aplicable en las entidades locales, dicho régimen disciplinario de los funcionarios de la administración civil del Estado.

En igual sentido se afirma ya con carácter final la exclusión del régimen de suscripción de Convenios de colaboración, previsto en la Disposición Adicional 13.ª de la LRJPA, puesto que establece una remisión expresa a un procedimiento reglamentario que se establezca, y por ende es una exención del ámbito de regulación de la LRJPA.

Por tanto, podemos concluir, en cuanto al régimen jurídico aplicable, que la LRJPA constituye el régimen jurídico básico nuclear del procedimiento administrativo y establece el procedimiento administrativo común, siendo norma de aplicación directa a buena parte de los procedimientos de las diferentes administraciones públicas, sin perjuicio de su desarrollo o normas sustantivas materiales establecidas por los entes competentes, fundamentalmente autonómicos, y de su exención expresa conforme a la citada ley.

RESUMEN

Introducción

Cuanto mayor complejidad tiene una organización, mayor tiempo y formalidades deben producirse para la adopción de cualquier tipo de conducta, siendo imprescindible la imposición de unas pautas para adoptar las decisiones. Teniendo en cuenta eso debemos destacar que si existe alguna organización verdaderamente compleja, esta es el Estado, y por tanto la personificación jurídica que se encarga de ejecutar sus actuaciones, que es la administración o en el caso de España, las administraciones públicas al encontrarnos en un Estado descentralizado. Por tanto, a la hora de adoptar sus resoluciones y actuaciones, las administraciones públicas deben con carácter necesario, seguir un cauce formal para la adopción de éstas y como consecuencia adecuarse a un procedimiento.

El procedimiento administrativo

El procedimiento está vinculado a la existencia del acto; no puede haber actos sin un previo procedimiento. El procedimiento regula simultáneamente cuatro cuestiones: una actividad emanada de una entidad administrativa; la participación de toda una pluralidad de sujetos o de órganos, en la adopción de dicha resolución a través de los informes, las propuestas, los dictámenes, los procedimientos de información pública o audiencia del interesado, etc.; la adopción de ciertas formas de actuación que puedan dar lugar a unos requisitos determinados, como puede ser una convocatoria pública para un sistema de selección de personal; y, por último, la necesidad de establecer la participación de las personas que tienen la condición formal de partes en el procedimiento, distintas de la administración actuante, pudiéndose llegar a declarar, en el supuesto de omisión de esta última garantía, la nulidad del acto dictado en virtud del procedimiento.

El procedimiento común

Ocurre no obstante que dicho procedimiento no puede ser homogéneo, dada la diversidad de administraciones públicas y sobre todo la enormidad de materias y agentes que tienen que intervenir en cada uno de los diversos aspectos sectoriales en los que puede o deben actuar las administraciones públicas. La Constitución Española reserva a favor del Estado en su art. 149.1.18.ª la legislación sobre el procedimiento administrativo común con carácter de legislación básica y por tanto con la capacidad para establecer las bases o principios uniformes e iguales para todo el territorio nacional, sin perjuicio de la especialidad derivada de la organización propia de las Comunidades Autónomas. En cualquier caso, todas y cada una de estas entidades deben respetar las especificaciones recogidas en el Título VI de la Ley 30/1992, arts. 68 a 89, sobre el procedimiento común y las cuatro fases de iniciación, ordenación, instrucción y resolución.

Junto a esas facultades reservadas al Estado, coexisten, tal y como recuerda el Tribunal Constitucional (STC 227/1988), numerosas reglas especiales de procedimiento, aplicables a la realización de cada tipo de actividad administrativa por razón en la materia. Por tanto, debemos distinguir entre un procedimiento administrativo común general, que debe respetarse en cada procedimiento sustantivo, y los procedimientos sustantivos o materiales en cada una de las diversas competencias en que está dividida la acción administrativa. En todo caso, y sin perjuicio de la existencia de un procedimiento común, la propia Constitución Española recoge en su art. 105 unas pautas imprescindibles para cualquier procedimiento, sea común o sea sustantivo de la acción administrativa de los diferentes entes dotados de potestad legislativa.

Régimen jurídico vigente

Finalmente y en cuanto al régimen jurídico vigente del procedimiento, el desarrollo legislativo de la determinación básica del art. 149.1.18.ª de la Constitución, fue el establecido por la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958, en su interpretación constitucional, que no supuso derogación de ningún tipo de norma, en tanto en cuanto la norma franquista contenía los principios mínimos exigidos por el art. 105 de la Constitución. Junto a dicha normativa preconstitucional se fueron implantando normas autonómicas, como por ejemplo la Ley 13/1989, de 4 de diciembre, de organización, procedimiento y régimen jurídico de la administración de la Generalidad de Cataluña, así como otras Comunidades Autónomas paulatinamente, lo cual llevó finalmente a la aprobación de la actualmente vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, ley que ha sido objeto de numerosas reformas parciales, siendo la más intensa de todas ellas la que se produjo a través de la Ley 4/1999, de 13 de enero, que introdujo diversos aspectos de modificación sustancial sobre la normativa originaria, como la incorporación de los principios de confianza legítima y buena fe en las relaciones interadministrativas, o la restauración del recurso de reposición, aunque éste con carácter potestativo.

Ese marco legislativo estatal y autonómico es el que nos debe dar la pauta para establecer el régimen del procedimiento común en su vertiente local. Y aunque las reformas producidas en los Estatutos de Autonomía de diversas Comunidades Autónomas, como Cataluña, Andalucía o Aragón hablen de competencia exclusiva de la determinación de las competencias de los municipios y demás entes locales en las materias de su competencia, la materia procedimental, al menos en su aspecto común, sigue quedando reservada claramente al Estado, también en su ejercicio por parte de las entidades locales.
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1.  FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

La exposición del ámbito de aplicación de la LRJPA y su extensión a las Administraciones locales es una materia que, en contra de lo que pudiera pensarse a primera vista, no implica una traslación automática de sus preceptos, al precisar una serie de adaptaciones derivadas de sus peculiaridades organizativas. En este capítulo pretendemos hacer un repaso a esas particularidades y, finalmente, trasladar al paciente lector la idea de que la autocomplacencia del redactor de la LRJPA al analizar esta cuestión es excesiva, pues realmente existen problemas que en demasiadas ocasiones fuerzan a los operadores jurídicos a una labor interpretativa que subsane el desconocimiento del legislador de esas especialidades que, sobre todo en el mundo local, tanto complican nuestra tarea.

Es difícil resistirse, al referirnos a la forma en que la normativa básica estatal sobre procedimiento administrativo incide en el ámbito local, a recordar brevemente algunos de los aspectos más reseñables de la jurisprudencia constitucional respecto a la extensión de los títulos competenciales estatales para promulgar normativa básica, análisis que despliega especiales efectos cuando se trata de poner de manifiesto la forma en que las peculiaridades organizativas locales condicionan y, en ciertos aspectos, modulan la traslación de esas normas básicas a dicho ámbito. Recuérdese que gran parte del cuerpo jurisprudencial al que hacemos referencia ha venido decantándose, precisamente, con ocasión de los conflictos derivados de la articulación del desarrollo del Título VIII de la Constitución y sus implicaciones sobre la Administración Local.

Para ello es necesario iniciar esta exposición analizando dos cuestiones que van a condicionar, de modo ciertamente intenso, nuestro razonamiento y que se concretan, de una parte, en las peculiaridades que impregnan la definición de Administración Local contenida en el Título VIII de la Constitución y, por otra, en las modulaciones derivadas de sus peculiaridades organizativas.

Desde ese primer enfoque ha de bastarnos aquí con recordar que el concepto de autonomía local encuentra su límite en el de soberanía, de manera que aquél cobra todo su sentido en el seno de la indisoluble unidad del Estado predicada por el art. 2 de la Constitución, a la vez que su configuración en el art. 137 de la Carta Magna circunscribe esa autonomía a la gestión de los respectivos intereses de la Administración Local, tal y como predica la STC 4/1981, de 2 de febrero (LA LEY 7160-NS/0000). Autonomía local que «... ha de ser entendida como un derecho de la comunidad local a participar a través de órganos propios en el gobierno y administración de cuantos asuntos le atañen, graduándose la intensidad de esta participación en función de la relación entre intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias» (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 4, LA LEY 223/1981).

Enlazando con la anterior doctrina, el mismo Alto Tribunal ha definido el carácter bifronte del régimen jurídico de las entidades locales como el resultado de la potestad normativa concurrente del Estado (exart. 149.1.18.ª de la Constitución) y de las Comunidades Autónomas (ex art. 148.1.2.ª de la Carta Magna, en lo que respecta a la Administración Local), afirmando que «este carácter bifronte del régimen jurídico de las autonomías locales, que hace imposible calificarlo, de forma unívoca, como "intracomunitario" o "extracomunitario", no es contradictorio con la naturaleza que a las entidades locales atribuye la Constitución» (SSTC 84/1982, LA LEY 120-TC/1983 y 214/1989, LA LEY 130664-NS/0000).

Por consiguiente, y en lo que aquí nos afecta, desde esta perspectiva debe recordarse que el art. 149.1.18.ª de la Constitución atribuye al Estado la competencia exclusiva en relación con dos títulos que inciden directamente en el procedimiento administrativo local: por una parte, la competencia para configurar las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y, por otra, el procedimiento administrativo común, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comunidades Autónomas. En coherencia con ello, el art. 148.1.2.ª atribuye a éstas, en general, las funciones que correspondan a la Administración del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice la legislación sobre Régimen Local. Previsión que ha alcanzado su máxima expresión en una materia tan sensible en el régimen local como es la de la novedosa configuración de los funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter estatal derivada de la DA 2.ª del EBEP, que consagra un peligroso tránsito que se desliza hacia la regionalización de su régimen jurídico y que, en cualquier caso, anuncia un oscuro y tormentoso futuro, no ya para dicho cuerpo de funcionarios sino, esencialmente, para los propios ciudadanos que contemplan, impasibles, la neutralización de uno de los pocos controles internos efectivos que, en definitiva, aseguran la vigencia del Estado de Derecho en la Administración Local.

Sin embargo, ese carácter bifronte se amortigua cuando se trata del procedimiento administrativo local, porque el título competencial que se reserva el Estado en esta materia tiene mayor extensión que cuando se refiere al régimen jurídico de las Administraciones Públicas. Así, la LRJPA hunde sus raíces en esa doble habilitación competencial, la referida a las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y la atinente al procedimiento administrativo común, si bien con alcances normativos diferentes, tal y como se afirma de forma explícita en el frontispicio de la incorrectamente denominada Exposición de Motivos de la norma (1) . Así, respecto al primero de dichos títulos, el relativo a la delimitación del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, se engloba en el esquema «bases más desarrollo», que permite a las Comunidades Autónomas dictar sus propias normas siempre que se ajusten a las bases estatales. Mientras que, respecto al segundo, es decir, el procedimiento administrativo común, aunque su formulación jurídica sea la manifestación expresa y la traducción práctica para los ciudadanos de la aplicación regular del propio régimen jurídico, la Constitución las contempla como una competencia normativa plena y exclusiva del Estado.

Por consiguiente, queda claro que el título competencial estatal para regular el procedimiento administrativo común es más extenso que el referido al régimen jurídico de las Administraciones Públicas, donde se admite la colaboración normativa autonómica.

Dentro, pues, de este contexto, la norma regula en su art. 1 el objeto de la Ley, sentando los principios generales que diseñan su ámbito de aplicación, al disponer que establece y regula:

- Las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas.

- El procedimiento administrativo común.

- El sistema de responsabilidad de las Administraciones Públicas.

Aquí vamos a centrarnos en el segundo de los aspectos reseñados, sin perjuicio de trasladar al lector una consideración previa que se concreta en resaltar la dificultad de afrontar el estudio de la normativa reguladora del procedimiento administrativo común sin tener en cuenta las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, pues se trata de aspectos que se entrelazan a lo largo de todo el desarrollo de la cuestión, de manera que en muchos aspectos, por no decir en todos, la regulación del procedimiento administrativo común se ve condicionada e, incluso, determinada por el sustrato subjetivo del procedimiento y su régimen jurídico. Por otra parte, la doctrina ha puesto de manifiesto la dificultad de deslindar, desde la perspectiva de los títulos competenciales habilitantes, las regulaciones del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común (2) .

Es necesario hacer una breve referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el concepto de procedimiento administrativo común, con el fin de precisar el alcance de la parca regulación de este art. 1 de la LRJPA, al menos en lo que respecta a la definición de su ámbito objetivo, tarea que ha de complementarse con el análisis de las disposiciones adicionales en primer término y, además, tomando en consideración la normativa sectorial de especial incidencia en el ámbito local.

Así, en primer término debe recordarse que en la Sentencia n.º 227/1988 de 29 de noviembre, en su FJ 32 (LA LEY 2428/1988), el Tribunal Constitucional se planteó la necesidad de determinar ante todo lo que debe entenderse por «procedimiento administrativo común», a los efectos prevenidos en el citado art. 149.1.18.ª de la Constitución. El adjetivo «común» que la Constitución utiliza lleva a entender que lo que el precepto constitucional ha querido reservar en exclusiva al Estado es la determinación de los principios o normas que, por un lado, definen la estructura general del iter procedimental que ha de seguirse para la realización de la actividad jurídica de la Administración y, por otro, prescriben la forma de elaboración, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revisión y los medios de ejecución de los actos administrativos, incluyendo señaladamente las garantías generales de los particulares en el seno del procedimiento. Por tanto, una primera aproximación al objeto de la Ley, en los términos de la habilitación competencial específica del art. 149.1.18.ª, nos conduce a afirmar que lo que la Constitución reserva al legislador estatal en exclusiva es un concepto amplio que opera en dos niveles normativos claramente diferenciados: de una parte, la determinación de los principios y de las normas (tenemos aquí la osadía de eliminar la conjunción disyuntiva «o» del art. 149.1.18.ª, dado que se trata de términos que no se oponen, sino que se complementan y la sustituimos por la copulativa «y») que disciplinan la forma y deslindan el camino que ha de seguir la administración para exteriorizar su actividad jurídica y, en definitiva, su voluntad y, por otra, el contenido de esa actividad fijando los requisitos de validez y eficacia, los modos de revisión y los medios de ejecución, estableciendo las garantías que permiten a los particulares equilibrar su posición frente a la exorbitancia de la Administración en el ejercicio de sus potestades. No olvidemos que hablar en abstracto del procedimiento administrativo carece de significado práctico; lo realmente trascendente es que con él conferimos a la Administración un cauce que le permite dictar actos que gozan de presunción de legalidad y que vinculan de manera más o menos intensa a los ciudadanos. Y todo ello como instrumento que permite velar por la garantía de un tratamiento común de los ciudadanos en el seno de sus relaciones frente a las distintas Administraciones Públicas surgidas de la compleja organización territorial del Estado diseñada en el Título VIII de la Constitución (3) .

En coherencia con los anteriores razonamientos debe admitirse también que, al margen de esas reglas generales sobre procedimiento administrativo, hay otras regulaciones que no se ven afectadas por la reserva en exclusiva al Estado derivada del art. 149.1.18.ª de la Constitución y que se refieren a procedimientos especiales por razón de la materia. Así, el Tribunal Constitucional en la citada Sentencia n.º 227/1988 de 29 de noviembre, en su FJ 32 (LA LEY 2428/1988), continúa diciendo:

«ahora bien, sin perjuicio del obligado respeto a esos principios y reglas del "procedimiento administrativo común", que en la actualidad se encuentran en las Leyes generales sobre la materia -lo que garantiza un tratamiento asimismo común de los administrados ante todas las Administraciones Públicas, como exige el propio art. 149.1.18.ª-, coexisten numerosas reglas especiales de procedimiento aplicables a la realización de cada tipo de actividad administrativa ratione materiae. La Constitución no reserva en exclusiva al Estado la regulación de estos procedimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que entender que ésta es una competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado o las Comunidades Autónomas ostentan para la regulación del régimen sustantivo de cada actividad o servicio de la Administración. Así lo impone la lógica de la acción administrativa, dado que el procedimiento no es sino la forma de llevarla a cabo conforme a Derecho. De lo contrario, es decir, si las competencias sobre el régimen sustantivo de la actividad y sobre el correspondiente procedimiento hubieran de quedar separadas, de modo que al Estado correspondieran en todo caso estas últimas, se llegaría al absurdo resultado de permitir que el Estado pudiera condicionar el ejercicio de la acción administrativa autonómica mediante la regulación en detalle de cada procedimiento especial, o paralizar incluso el desempeño de los cometidos propios de las Administraciones autonómicas si no dicta las normas de procedimiento aplicables en cada caso. En consecuencia, cuando la competencia legislativa sobre una materia ha sido atribuida a una Comunidad Autónoma, a ésta cumple también la aprobación de las normas de procedimiento administrativo destinadas a ejecutarla, si bien deberán respetarse en todo caso las reglas del procedimiento establecidas en la legislación del Estado dentro del ámbito de sus competencias.»


Esta línea argumental abunda en una idea que hemos apuntado anteriormente y que se centra en que las reglas y normas del procedimiento administrativo cobran verdadero sentido cuando las observamos desde la perspectiva de su naturaleza instrumental, que lo configura como el cauce a través del cual las Administraciones Públicas operan y materializan las potestades administrativas de las que son titulares. Lógicamente, cuando se trata de procedimientos sectoriales, la reserva estatal se contrae, de tal modo que el espacio que desaloja es ocupado por el ámbito competencial sectorial (estatal o autonómico según los arts. 148 y 149 de la Constitución) regulador de la materia correspondiente. Y ello es así en cuanto el procedimiento administrativo, desde la observancia de las normas básicas de carácter general, es un elemento instrumental al servicio de la actividad administrativa que encauza. De forma que, cuando se trata de materias que recaen en la esfera competencial autonómica, la vis atractiva de la regulación de los aspectos sustantivos del asunto atrae a su campo gravitatorio el espacio competencial necesario para efectuar las adaptaciones pertinentes de las normas básicas del procedimiento a las peculiaridades organizativas del ente titular de la competencia ratione materiae, puesto que, en caso contrario, es decir, si se disgregaran las competencias sustantivas de las adjetivas para incardinar estas últimas en el ámbito de la competencia estatal, la atribución al Estado de la entera regulación del procedimiento administrativo sectorial condicionaría el ejercicio por las Comunidades Autónomas de sus cometidos propios.

Téngase en cuenta, por último, que el Estado, al establecer el común denominador normativo que encierran las bases, y a partir del cual cada Comunidad Autónoma con competencias de desarrollo legislativo puede regular la materia con arreglo a sus peculiaridades e intereses (por todas, Sentencias del TC 49/1988, LA LEY 130664-NS/0000, FJ 3.º; 225/1993 FJ 3.º, LA LEY 2414-TC/1993 y 197/1996 FJ 5.º LA LEY 2414-TC/1993), no puede hacerlo con un grado tal de detalle y de forma tan acabada o completa que prácticamente impida la adopción por parte de las Comunidades Autónomas de políticas propias en la materia mediante el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo. Como se afirma, entre otras, en la Sentencia del TC 147/1991 (LA LEY 1755-TC/1991), «la definición de las bases, en el ámbito de la legislación compartida, tiene por objeto crear un marco normativo unitario, de aplicación a todo el territorio nacional, dentro del cual las Comunidades Autónomas dispongan de un margen de actuación que les permita, mediante la competencia de desarrollo legislativo, establecer los ordenamientos complementarios que satisfagan sus peculiares intereses; por ello, en principio, debe entenderse que excede de lo básico toda aquella ordenación que, por su minuciosidad y detalle, no deja espacio alguno a la competencia autonómica de desarrollo legislativo, produciéndose en tal caso, por regla general, un resultado de vulneración competencial que priva a lo presentado como básico de su condición de tal» (STC 50/1999, de 6 de abril, LA LEY 4470/1999).

Desde el segundo enfoque que apuntábamos al principio, es decir, las consabidas y necesarias modulaciones de la normativa general a las peculiaridades organizativas locales, en principio puede afirmarse que no parece difícil dicha adaptación por dos razones. En primer lugar porque la LRJPA contiene reglas básicas que se superponen a las reglas específicas que disciplinan el procedimiento administrativo local que, además, no distorsionan las regulaciones concretas de asuntos como los derechos de los ciudadanos, los registros, las notificaciones, el silencio administrativo, las fases del procedimiento, la regulación de los actos administrativos y su impugnación. En segundo lugar, porque las principales peculiaridades que plantean la necesidad de modular o adaptar las reglas generales derivan, precisamente, de las particularidades en la regulación de los órganos colegiados, que son objeto de exclusión por la Disposición Adicional Primera. Sin embargo, veremos que esta conclusión no es tan clara si se profundiza en algunas cuestiones concretas que, a lo largo del presente capítulo, expondremos con mayor detalle.

2.  ÁMBITO OBJETIVO

Aunque la LRJPA no se ocupa de establecer su ámbito objetivo de aplicación, limitándose a fijar el sustrato subjetivo que determinará la efectividad de sus preceptos (art. 2), sí nos ofrece algún criterio que permite deducir una premisa inicial que subyace en el inconsciente del redactor y que se concreta en el concepto de ejercicio de potestades administrativas, de manera que cuando el art. 2.2 sujeta a la Ley a las Entidades de Derecho Público vinculadas a una Administración Pública, lo hace precisamente en la medida en que ejerzan potestades administrativas, de tal modo que, en puridad, podría extenderse dicho criterio a las propias Administraciones Públicas. En efecto, aun cuando el simple hecho de que nos encontremos ante una Administración Pública determine prima facie la aplicación a sus actuaciones de las normas generales sobre procedimiento administrativo, no debe olvidarse que existen ámbitos de su actuación que quedarían fuera del ordenamiento jurídico-público y, por tanto, en determinados aspectos escaparían de la aplicación de la LRJPA. Palmariamente, por ejemplo, los contratos privados de las Administraciones Públicas que, de acuerdo con el art. 20.2 de la LCSP, se sujetan en cuanto a sus efectos y extinción, a las normas del Derecho Privado o, en otro orden de cosas, los negocios jurídicos relacionados con los bienes patrimoniales locales.

Esta idea de enlazar el ámbito de aplicación objetiva de la norma con las actividades que impliquen el ejercicio de potestades administrativas tiene una correspondencia clara con el art. 9.2 del EBEP, que establece una reserva exclusiva a los funcionarios públicos del desempeño de puestos que tengan asignado el ejercicio de funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas, determinando que dichos puestos corresponden exclusivamente a los funcionarios públicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administración Pública se establezca. Esta precisión del EBEP tiene unas implicaciones que van más allá de la mera reserva a personal funcionario de determinadas tareas o funciones, lo verdaderamente llamativo desde el punto de vista de una buena técnica legislativa es el hecho de que se precise con tanta claridad que dicha reserva está vinculada, precisamente, al ejercicio de potestades públicas, con los problemas que, en aplicación de dicha norma, se plantearán a la hora de definir qué se entiende por participación indirecta en su ejercicio.

En cualquier caso, la propia LRJPA excluye la aplicación de sus disposiciones a determinadas materias que se regulan por sus normas específicas. Esta exclusión es en unos casos de carácter global -es decir, desplaza la aplicación de la norma en su totalidad-, y en otros excluye la aplicación de determinados aspectos de la misma. Por tanto, en lugar de definir de manera positiva los procedimientos a los que les resulta de aplicación la Ley, el legislador recurre a una delimitación negativa, más cómoda pero más problemática para el operador jurídico, estableciendo unas excepciones a la regla general por razón de la materia, en unos casos, y en atención a la propia naturaleza de los órganos en otros.

Por otra parte debe tenerse en cuenta que la Ley tampoco resulta aplicable al procedimiento administrativo para la elaboración de las disposiciones de carácter general, que encuentra su diseño en fuentes normativas diversas y que, en cuanto a la Administración Local, remiten al art. 49 de la LRBRL y normativa específica en materia de aprobación de ordenanzas fiscales o instrumentos de planeamiento, como productos de rango normativo típicamente emanados de la Administración Local. Desde esta limitación la norma se ocupa, exclusivamente, de la regulación de las causas de nulidad de pleno derecho de las disposiciones de carácter general (art. 62.2) y de su régimen de revisión e impugnación, estableciendo expresamente en el art. 102.2 la posibilidad de declaración de nulidad de pleno derecho de las disposiciones de carácter general, todo ello sin perjuicio, lógicamente, de la posibilidad de su impugnación indirecta con ocasión de la de los actos concretos que, en su aplicación, dicte la Administración, de acuerdo con lo previsto por el art. 26 de la LJCA.

Por consiguiente, ateniéndonos a la configuración que la LRJPA dispone con respecto a su ámbito objetivo de aplicación, vamos a centrarnos en comentar las excepciones que se establecen tanto por razón de la materia como desde el punto de vista de los casos en que la plena aplicación de sus normas se excepciona como consecuencia de las especificidades del órgano administrativo que protagoniza el ejercicio de la actividad administrativa.

2.1.  Excepciones por razón de la materia

Vamos a ocuparnos aquí de los procedimientos locales que, por razón de la materia sobre la que versan y por sus intensas particularidades, quedan fuera del ámbito de aplicación objetivo de la Ley, sin perjuicio de indicar que las Disposiciones Adicionales de la norma se refieren a otros procedimientos de los que no nos vamos a ocupar por ser ajenos a la esfera local (4) .

2.1.1.  Procedimientos administrativos en materia tributaria

En primer término se produce una excepción general y la subsiguiente remisión a la normativa específica del ámbito tributario en la Disposición Adicional Quinta, relativa a los procedimientos administrativos en materia tributaria, que nos conduce a la Ley General Tributaria, a la legislación sobre garantías y derechos de los contribuyentes, a las leyes propias de los tributos y a las demás normas dictadas en su desarrollo y aplicación, disponiendo la aplicación supletoria de las disposiciones de la LRJPA.

Como puede apreciarse, la excepción se atenúa en estos procedimientos dado que, de una parte, se establece la aplicación supletoria de las disposiciones de la LRJPA y, por otra, se presupone la necesaria armonía de estos procedimientos con los principios comunes al régimen jurídico y procedimiento de las Administraciones Públicas, sin perjuicio de reforzar la especificidad de los procedimientos tributarios, en palabras de la Exposición de Motivos (Preámbulo) de la Ley.

Esta aplicación supletoria de la LRJPA es coherente, por otra parte, con la doctrina del Tribunal Constitucional antes expuesta que reclama un papel protagonista a la normativa general del procedimiento administrativo como garantía de un tratamiento común a los ciudadanos en todo el territorio nacional, con independencia de la Administración que opere la potestad concreta que se encauza a través del procedimiento y, en lo que aquí afecta, en cuanto al análisis de la extensión objetiva del ámbito de aplicación de la Ley, sin perjuicio de las particularidades derivadas de las especialidades procedimentales por razón de la materia.

Recuérdese que la LRJPA no regula, propiamente, el procedimiento administrativo: de lo que realmente se ocupa es de configurar las herramientas o las piezas con las que cada Administración, en función del ámbito material de que se trate, construirá su propio procedimiento administrativo. Esas piezas son, por ejemplo, los derechos de los ciudadanos, las formas de iniciación, los elementos que integran las diferentes fases del procedimiento, los plazos normativamente establecidos para resolver y los efectos del silencio administrativo, las causas de nulidad, los medios de impugnación, etc. Piezas que habrán de ser utilizadas, con mayor o menor transformación, en el diseño de estos procedimientos especiales de acuerdo con los requerimientos que plantee la materia de que se trate.

Además, es necesario tener en cuenta que en materia tributaria existen también importantes peculiaridades derivadas, fundamentalmente, de las disposiciones contenidas en el TRLRHL y particularmente, en cuanto al régimen de revisión de los actos en materia de gestión tributaria y de los restantes ingresos de derecho público (art. 14.1 del citado TRLRHL), así como al de los actos de aplicación y efectividad de los tributos y restantes ingresos de derecho público de las entidades locales, contra los cuales sólo podrá interponerse el recurso de reposición regulado en el art. 14.2 de dicho TRLRHL.

2.1.2.  Procedimientos disciplinarios

El art. 127.3 de la LRJPA dice que las disposiciones del Título IX -que se ocupa precisamente de la regulación de la potestad sancionadora de las Administraciones Públicas- no son de aplicación al ejercicio por aquéllas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relación contractual. En coherencia con ello, la Disposición Adicional Octava de la LRJPA se refiere a los procedimientos para el ejercicio de la potestad disciplinaria de las Administraciones Públicas respecto del personal a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas en virtud de una relación contractual, estableciendo que estos procedimientos se regirán por su normativa específica, no siéndoles de aplicación la LRJPA. Las razones de estas exclusiones vienen derivadas de causas vinculadas a relaciones de sujeción especial.

En el primer caso, a saber, la potestad disciplinaria de la Administración respecto del personal a su servicio, la excepción se debe a la necesidad de reforzar las garantías en estos procedimientos, dada la trascendencia de las consecuencias jurídicas que pueden derivarse de los mismos y que, en supuestos de faltas graves, pueden llegar a la separación del servicio, refuerzo que se concreta en los trámites específicos de audiencia, defensa y alegaciones y en la intervención de los representantes de los empleados públicos en dichos procedimientos.

El régimen disciplinario del personal al servicio de las Administraciones Públicas se regula, por lo que respecta a su diseño básico, en los arts. 93 a 98 del EBEP, todos ellos de aplicación inmediata desde el 12 de mayo de 2007.

Así, el art. 93 sienta el principio general de sujeción de los funcionarios públicos y el personal laboral al régimen disciplinario establecido en el EBEP y en las normas que las Leyes de Función Pública dicten en desarrollo de este Estatuto, añadiendo que el régimen disciplinario del personal laboral se regirá, en lo no previsto en dicha norma, por la legislación laboral.

El art. 94 regula los principios generales que informan el ejercicio de la potestad disciplinaria, refiriéndose expresamente a los de legalidad y tipicidad, de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables, de proporcionalidad, de culpabilidad y de presunción de inocencia.

El art. 95 tipifica las faltas clasificándolas en muy graves, graves y leves disponiendo, respecto a las primeras, que también serán faltas muy graves las que queden tipificadas como tales en Ley de las Cortes Generales o de la Asamblea Legislativa de la correspondiente Comunidad Autónoma o por los Convenios colectivos en el caso de personal laboral. Las faltas graves serán establecidas por Ley de las Cortes Generales o de la Asamblea Legislativa de la correspondiente Comunidad Autónoma o por los Convenios colectivos en el caso de personal laboral. Las Leyes de Función Pública que se dicten en desarrollo del EBEP determinarán el régimen aplicable a las faltas leves.

El art. 96 regula las sanciones, manteniendo la separación del servicio, el despido disciplinario del personal laboral, la suspensión firme de funciones, o de empleo y sueldo en el caso del personal laboral, con una duración máxima de 6 años, el traslado forzoso, el demérito, que consistirá en la penalización a efectos de carrera, promoción o movilidad voluntaria, el apercibimiento y cualquier otra que se establezca por Ley.

El art. 97 regula la prescripción de las faltas (3 y 2 años y 6 meses) y de las sanciones (3, 2 y 1 año).

Por último, el art. 98 regula el procedimiento disciplinario y las medidas provisionales.

Estas previsiones son coherentes con lo dispuesto por el art. 147 del TRRL, según el cual las faltas muy graves serán las tipificadas por la legislación básica de la función pública. Sólo se plantea aquí el problema de la remisión a legislación básica de función pública la tipificación de faltas muy graves ya que, como se ha visto, el art. 95 del EBEP remite a legislación estatal o autonómica, sin restringir la habilitación a la legislación básica, por lo que en principio habrá que entender derogado en este aspecto el art. 147 del TRRL.

Además, conviene tener en cuenta que la Disposición Adicional 3.ª de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen jurídico de la función pública y de la protección por desempleo, se ocupa de la delimitación del procedimiento aplicable en el régimen disciplinario de los funcionarios públicos, disponiendo que los procedimientos para el ejercicio de la potestad disciplinaria respecto del personal al servicio de la Administración General del Estado se regirán por su normativa específica y, en su defecto, por las normas contenidas en los títulos preliminar, I, II, III, IV, V, VII, VIII y X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Nótese que la norma excepciona, precisamente, la aplicación al ejercicio de la potestad disciplinaria, de los Títulos VI -relativo a las disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos- y IX -referente a la potestad sancionadora-. Excepciones que se deben, precisamente, a las particularidades que el ejercicio de dicha potestad presenta y que determinan la remisión a las normas que regulan estas cuestiones desde el propio ámbito material del régimen disciplinario que, como hemos dicho, requiere un especial refuerzo en las garantías exigibles. Es significativa la ampliación que en virtud de esta norma se produce respecto a la exclusión de la aplicación de las normas de la LRJPA respecto al ejercicio de la potestad disciplinaria, de modo que la previsión inicial de la Ley, referida solamente al Título IX (de la potestad sancionadora) se amplía al Título VI (de las disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos). Ampliación que se debe, indudablemente, a que la materia disciplinaria exige una regulación específica del procedimiento en la medida en que las garantías constitucionales del ejercicio del ius puniendi exigen cauces procedimentales que exceden de los previstos por dicho Título VI.

Las remisiones a artículos concretos de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 y las referencias a normas de ordenación del procedimiento, comunicaciones y notificaciones, contenidas en el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administración del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, se entenderán hechas a los correspondientes artículos de la LRJPA.

Además, dicha DA 3.ª de la Ley 22/1993 añade que lo dispuesto en los párrafos anteriores se aplicará a los restantes procedimientos de ejercicio de la potestad disciplinaria de la Administración General del Estado contenidos en normas especiales.

A diferencia de lo que ocurre con otros ámbitos del régimen estatutario de los funcionarios públicos locales, la LRBRL no dedica ninguno de sus preceptos a definir el sistema de fuentes aplicable a la determinación del procedimiento para el ejercicio de la potestad disciplinaria en la Administración Local. La primera referencia normativa se recoge en el art. 149.1 del TRRL, que prohíbe la imposición de sanciones por faltas graves o muy graves si no es en virtud de expediente instruido al efecto con audiencia del interesado. En otras palabras, se consagran las garantías procedimentales concretadas en la exigencia de un procedimiento sancionador, de una parte y la imposición del derecho de audiencia, de otra, como principales herramientas para reforzar la posición del presunto culpable y canalizar los principios que rigen todo el ejercicio del ius puniendi. Respecto al sistema de fuentes, el art. 150.4 del TRRL dispone que la tramitación del expediente se ajustará a lo que establezca la legislación de la Comunidad Autónoma respectiva y supletoriamente el Reglamento disciplinario de los funcionarios de la Administración Civil del Estado, aprobado por RD 33/1986, de 10 de enero. Por tanto, la exclusión de la aplicación a los procedimientos disciplinarios de los Títulos VI y IX de la LRJPA determina la entrada en juego del siguiente sistema de fuentes:

- En primer lugar, los arts. 146 a 152 del TRRL, en cuanto no se opongan a los preceptos aplicables del EBEP que antes se han mencionado.

- En segundo término, lo dispuesto en la legislación específica dictada sobre esta materia (el procedimiento disciplinario) por las Comunidades Autónomas (5) .

- En tercer lugar, supletoriamente, el RD 33/1986, teniendo en cuenta que su aplicación a los funcionarios pertenecientes a los cuerpos de policía local ha planteado numerosas dudas interpretativas, cuyo análisis escapa del objeto de este capítulo.

- También han de tenerse en cuenta las peculiaridades derivadas del estatuto específico de los funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter estatal y que se proyectan sobre su régimen disciplinario que, dadas las especiales funciones y responsabilidades que se asignan a estos empleados públicos, determinan un refuerzo de las garantías aplicables.

En el segundo caso, el relativo a los sujetos vinculados a las Administraciones Públicas en virtud de una relación contractual, que se inserta en el concepto más general de las relaciones de sujeción especial, hay que tener en cuenta que esa posición de vinculación especial implica un acercamiento de estos sujetos, en cuanto a su posición frente a la Administración, a la del personal a su servicio puesto que, en definitiva, cuando actúan dentro del ámbito de derechos y obligaciones derivados del contrato, lo hacen como agentes de la Administración, de tal modo que quedan sujetos al poder de dirección de aquella y, por tanto, al ejercicio de la potestad disciplinaria en casos de incumplimiento de sus mandatos. En cualquier caso, se trata de una especialidad del régimen contractual que deriva del art. 196.1 y concordantes de la LCSP, que habilitan la posibilidad de que los pliegos o el documento contractual impongan penalidades derivadas del cumplimiento defectuoso o incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato administrativo, constituyendo una manifestación de la autotutela administrativa en materia contractual que, por esa misma naturaleza, ha de estar revestida de las garantías necesarias para evitar la indefensión del contratista.

2.2.  Excepciones en atención a la naturaleza de los órganos o derivadas de especialidades en materia de contratación o personal

Antes de referirnos al contenido de la Disposición Adicional 1.ª de la LRJPA y a los problemas interpretativos que se derivan de su traslación al ámbito local, que excepciona la aplicación a los órganos colegiados de gobierno de las normas contenidas en el Capítulo II del Título II de la LRJPA (arts. 22 a 27), hay que recordar que la STC 50/1999, de 6 de abril (LA LEY 4470/1999), ha declarado que los arts. 23.1 y 2; 24.1, 2 y 3; 25.2 y 3 y 27.2, 3 y 5 no tienen carácter básico y, por consiguiente, no contravienen el orden constitucional de distribución de competencias.

En el siguiente cuadro se exponen los preceptos del Capítulo II del Título II, un extracto de la materia regulada y su carácter básico o no básico:



	ARTÍCULO
	MATERIA
	CARÁCTER




	22.1
	Régimen jurídico general y adaptaciones
	Básico



	22.2
	Habilitación para establecer o completar normas propias de funcionamiento
	Básico



	23.1
	Atribuciones del Presidente
	No básico



	23.2
	Suplencia del Presidente
	No básico



	24.1
	Derechos de los miembros de los OC
	No básico



	24.2
	Prohibición de atribución de funciones de representación
	No básico



	24.3
	Suplencia
	No básico



	25.1
	Secretario
	Básico



	25.2
	Designación, cese y sustitución del secretario
	No básico



	25.3
	Atribuciones del secretario
	No básico



	26.1
	Quórum de constitución
	Básico



	26.2
	Régimen de convocatorias
	Básico



	26.3
	Vinculación de los acuerdos al orden del día
	Básico



	26.4
	Regla de la mayoría
	Básico



	26.5
	Solicitud de certificados
	Básico



	27.1
	Contenido general del acta
	Básico



	27.2
	Consignación en el acta del sentido del voto y las intervenciones
	No básico



	27.3
	Votos particulares
	No básico



	27.4
	Exención de responsabilidad por abstención o voto en contra
	Básico



	27.5
	Aprobación de las actas
	No básico





Contemplando el cuadro anterior se puede apreciar claramente que los preceptos básicos son, por tanto, de aplicación a todos los órganos colegiados de las Administraciones Públicas, con las excepciones que seguidamente comentaremos, mientras que los que no lo son quedarían, en principio y sin perjuicio de lo que luego se dirá, desplazados por la normativa aplicable a cada Administración. En el caso de la local, obviamente, por la LRBRL y su normativa de desarrollo, de tal modo que, incluso en el caso de normativa que no tenga naturaleza de básica, como de hecho ocurre con muchas de las disposiciones del ROF, que es la norma que propiamente regula la organización y funcionamiento de las entidades locales y más concretamente de sus órganos colegiados, ésta desplazaría a los preceptos no básicos de la LRJPA en virtud del principio de especialidad, aunque con ciertas dudas puesto que la LRJPA es posterior al ROF y, además, tiene rango de Ley, lo que complica enormemente la posibilidad de pronunciarse con contundencia sobre esta cuestión, a falta de una mayor claridad por parte del legislador, falta de claridad imperdonable si tenemos en cuenta que no se trata de centros normativos diversos, puesto que la competencia para dictar normas en materia de procedimiento administrativo, tanto las que tengan carácter general como las aplicables a la Administración Local, reside en el legislador estatal.

Una vez puestas de manifiesto las anteriores dudas, vamos a exponer con más detalle los supuestos que quedarían eximidos de la aplicación de las normas sobre funcionamiento de órganos colegiados según la Disposición Adicional 1.ª de la LRJPA.

2.2.1.  Órganos de Gobierno y órganos colegiados

La disposición Adicional Primera de la LRJPA, al referirse a los órganos colegiados de gobierno, establece que las disposiciones del Capítulo II del Título II no serán de aplicación al Pleno y, en su caso, Junta de Gobierno Local de las Entidades Locales.

La redacción de esta Disposición Adicional plantea ciertas dudas que, como en tantas ocasiones, derivan de la escasa preocupación de los legisladores (estatal y, sobre todo y en otros muchos casos, autonómico) por las peculiaridades que afectan a la Administración Local. En efecto, si observamos que la mecánica general consiste en extender a esta última la normativa aplicable a la Estatal o Autonómica, sin perjuicio de pequeñas adaptaciones, podemos llegar a la conclusión de que, en muchas ocasiones, esta forma de legislar produce efectos perniciosos por la enorme dificultad de adaptación que plantean ciertas normas o procedimientos. Sin entrar ahora en mayores detalles, pues ello excedería con mucho el objeto de este Capítulo, convendría apuntar que esa traslación no tiene en cuenta, por una parte, la diversidad de los más de 8.000 municipios españoles que, en su mayoría, son de población inferior a los 5.000 habitantes y que viven en una perenne insuficiencia financiera y, por tanto, de medios humanos y materiales y, por otra, las enormes dificultades a la hora de deslindar los conceptos de Gobierno Local y Administración Municipal, fuera de los supuestos de los municipios de gran población, a los que se aplica el régimen del Título X de la LRBRL, introducido por la mal llamada y desafortunada (en mi opinión) Ley de Medidas para la Modernización del Gobierno Local.

En cualquier caso, si nos atenemos a la redacción literal de la disposición, queda claro que se produce una excepción parcial en la aplicación de la LRJPA que se refiere a disposiciones del Capítulo II del Título II, relativas al régimen y funcionamiento de los órganos colegiados. Obviamente, los órganos colegiados de la Administración Local no pueden ser receptores de la normativa contenida en la LRJPA por varias razones. En primer lugar, porque la especial configuración de éstos los convierte en una institución diferente de su trasunto en la Administración del Estado o de las Comunidades Autónomas, por su especial significación como plasmación de la legitimación democrática derivada de su elección directa por los ciudadanos (en el caso de los Municipios, a diferencia de lo que ocurre con las Diputaciones, donde la elección es indirecta). Esta circunstancia sitúa a los órganos de gobierno locales en una posición que se encuentra a medio camino entre un puro órgano colegiado inserto en la Administración, y la institución parlamentaria, posición que se decanta de manera más acentuada hacia este extremo en el caso de los municipios de gran población y, palmariamente, en la regulación que los arts. 122 y ss. confieren al Pleno como un órgano casi parlamentario.

Paralelamente, tampoco se aplica a la Junta de Gobierno Local, no tanto por los razonamientos que exponíamos en relación con el Pleno cuanto por su carácter de ejecutivo local que, como tal, no sólo asume atribuciones de gestión sino, fundamentalmente, por su naturaleza de órgano de asistencia al Alcalde o Presidente, impregnado de una intensa función ejecutiva y de confianza política (arts. 23, 35 y, especialmente para los municipios de gran población, 126.1 de la LRBRL).

Esta singular configuración explica por sí misma la exclusión de la aplicación de las normas de la LRJPA respecto a los órganos colegiados locales.

Sin embargo, se plantean importantes dudas en lo que respecta a los órganos complementarios. En efecto, ha de tenerse en cuenta que la LRBRL no se refiere, específicamente, al termino «órganos de gobierno» cuando regula la configuración del Pleno y la Junta de Gobierno Local, lo cual dificulta la interpretación de esta Disposición Adicional Primera. En efecto, los arts. 35 y 55 del ROF se refieren a la noción de «órganos necesarios», contemplando, en cuanto a los colegiados, al Pleno y, en su caso la Comisión de Gobierno (hoy Junta de Gobierno Local), mientras que en su art. 119 se refiere a los «órganos complementarios», entre los que se incluyen algunos de naturaleza colegiada tales como las Comisiones Informativas, la Comisión Especial de Cuentas, los Consejos Sectoriales y las Juntas Municipales de Distrito, sin perjuicio, además, de otras figuras que puedan crear las entidades locales en ejercicio de su potestad de autoorganización y en uso de la habilitación específica conferida por el art. 20.3 de la LRBRL.

Por tanto, la cuestión central que hemos de dilucidar es si los órganos colegiados complementarios pueden ser calificados como «órganos de gobierno» en los términos de la Disposición Adicional 1.ª de la LRJPA, a los efectos de delimitar el ámbito objetivo de la exclusión de la aplicación de las normas de régimen y funcionamiento de los órganos colegiados.

En otras palabras, ¿qué extensión hemos de conferir, cabalmente, al concepto de «órganos de gobierno» en la Administración Local? ¿Abarca ese concepto los órganos complementarios? La cuestión no es baladí, si tenemos en cuenta que los arts. 134 y ss. del ROF establecen una regulación específica del funcionamiento de las Comisiones Informativas y, para complicar aun más las cosas, el art. 138 remite, en todo lo no previsto por dichos preceptos, a las disposiciones sobre el funcionamiento del Pleno. Esta supletoriedad de las normas de funcionamiento del Pleno no implicaría problema alguno, desde la perspectiva de la Disposición Adicional 1.ª de la LRJPA, si entendiésemos que, pese a tratarse de órganos complementarios, no necesarios y no decisorios, son órganos de gobierno. Pero, en caso contrario, el ROF podría estar «fuera de juego» con respecto a la LRJPA.

Poca luz arroja la literalidad del art. 19.1 de la LRBRL, que con una desafortunada redacción dispone que el gobierno y la administración municipal, salvo en aquellos Municipios que legalmente funcionen en régimen de Concejo Abierto, corresponde al Ayuntamiento, integrado por el Alcalde y los Concejales. Indudablemente, el gobierno municipal corresponde al Alcalde y los Concejales; sin embargo, no ocurre lo mismo con el concepto de Administración, que es más amplio que el de Gobierno, puesto que bajo esta premisa quedarían fuera de ese concepto todos los servicios administrativos del Ayuntamiento, conclusión que por absurda hemos de desechar, haciendo hincapié en la distinción entre Gobierno y Administración que se deduce, no sólo de la teoría general del Derecho Público, sino de la propia LOCFG, que en su art. 1 dispone que el Gobierno dirige, entre otras cuestiones, la Administración civil, de lo que se infiere claramente que los conceptos de Gobierno y Administración son diferentes, aun a pesar de que ésta sea dirigida por el primero y sin perjuicio de que al frente de la Administración General del Estado siempre se sitúan sus órganos superiores (Ministros y Secretarios de Estado), tal y como prevé el art. 6.2 de la LOFAGE. A falta de un desarrollo claro de la distinción entre Gobierno y Administración Local, fuera de los supuestos del Título X de la LRBRL, puede afirmarse que, de forma análoga a la LOFAGE, el Gobierno Local está constituido por sus órganos decisorios (Pleno, Alcalde-Presidente, Tenientes de Alcalde y Junta de Gobierno Local, en su caso) que se sitúan al frente de la Administración municipal, de tal modo que puede concluirse que los órganos de gobierno de la Administración Local son los órganos decisorios y, en consecuencia, la excepción de la Disposición Adicional 1.ª de la LRJPA sólo es aplicable a éstos y los arts. 134 a 138 del ROF entrarían en contradicción con la LRJPA en cuanto se opongan a lo previsto por el Capítulo II del Título II y, por tanto, incurrirían en un supuesto de nulidad de pleno derecho del art. 62.2 de la LRJPA, que imputa tal consecuencia jurídica a las disposiciones administrativas que vulneren las leyes.

Conscientes del alcance que esta conclusión puede comportar, podría intentarse argumentar una interpretación integradora de la Disposición Adicional 1.ª de la LRJPA y los citados preceptos del ROF aduciendo que se trata de una norma específicamente aplicable a la Administración Local y, por consiguiente, en aplicación del principio de especialidad, entender que dichos artículos son de aplicación preferente a la LRJPA en su ámbito sectorial, que no es otro que el local, lo cual es, por otra parte, más coherente con la naturaleza de los órganos a los que se aplica. Esta interpretación se alinearía con la jurisprudencia constitucional antes reseñada que tolera la coexistencia de normas básicas y reglas especiales de procedimiento aplicables a la realización de cada tipo de actividad administrativa ratione materiae. Pero, a nuestro entender, es un argumento poco consistente frente a la propia redacción literal de la norma y al carácter no básico de dichos preceptos del ROF, carácter que ha de afirmarse respecto a la totalidad de la LRJPA, incluidas sus Disposiciones Adicionales, con las salvedades derivadas de la citada STC 50/1999 de 6 de abril (LA LEY 4470/1999).

En cualquier caso, todo lo dicho hasta ahora desmiente las palabras del redactor de la Exposición de Motivos (Preámbulo) de la LRJPA cuando afirma que la Administración Local, cuyo régimen jurídico está establecido como básico en el mismo art. 149.1.18.ª de la Constitución tiene una regulación específica en su actual Ley de Bases que no ofrece ninguna dificultad de adaptación a los objetivos de esta Ley y que no exige modificaciones específicas.

2.2.2.  Mesas y Juntas de Contratación

Las Juntas de Contratación de las entidades locales se regulan en la Disposición Adicional 2.ª de la LCSP, que en su apartado 4 dispone que su constitución será potestativa y su constitución se atribuye al Pleno, al igual que la determinación de su composición, estableciendo como única regla inexcusable la necesaria incorporación a las mismas del Secretario o el titular del órgano que tenga atribuida la función de asesoramiento jurídico de la Corporación y el Interventor de la misma, sin regular los restantes aspectos relativos a su régimen de funcionamiento.

De las Mesas de Contratación de las entidades locales se ocupa el párrafo 10 de dicha Disposición Adicional 2.ª, que establece las normas que disciplinan su composición y, al igual que en el caso de las Juntas de Contratación, omitiendo toda referencia a su régimen de funcionamiento.

Tampoco el art. 295 de la LCSP arroja mucha luz respecto a las reglas de funcionamiento de las Mesas de Contratación, puesto que se limita a establecer su objeto (será el órgano competente para la valoración de las ofertas) y su composición, aunque queda claro que se trata de órganos de mera asistencia al órgano de contratación, que es quien ostenta las potestades administrativas en materia contractual.

Por consiguiente, no tratándose de órganos de gobierno (en los términos de la Disposición Adicional 1.ª) ni de órganos complementarios (en los términos del ROF) ha de entenderse que se les aplica, prima facie, la LRJPA en cuanto al funcionamiento de órganos colegiados, puesto que ninguna duda cabe respecto al carácter colegiado de las Mesas de Contratación.

Esteban CORRAL GARCÍA (6)  se inclina por una posición ecléctica, propugnando que de no contenerse su regulación específica en el ROM, será de aplicación la LRJPA. El citado autor parte en su análisis de la necesidad de identificar el núcleo del problema en el sentido de que las Mesas de Contratación no tienen carácter representativo, dado que en las mismas se integran miembros que no son concejales y, además, no son órganos decisorios al limitarse a elaborar una propuesta que ha de ser asumida por el órgano de contratación. Sin embargo, nosotros entendemos que esa interpretación ecléctica no se compagina con la literalidad de la Disposición Adicional Primera de la LRJPA (órganos de gobierno) ni con la interpretación que sobre ese concepto hemos sostenido en páginas anteriores, de manera que no nos queda más remedio que discrepar de la autorizadísima opinión antes referida y propugnar la aplicación sin fisuras de la LRJPA al funcionamiento de las Mesas de Contratación de la Administración Local.

2.2.3.  Tribunales de procesos para la selección de personal y órganos para la provisión de puestos de trabajo

El art. 60 del EBEP regula la composición de los órganos de selección, aludiendo a la profesionalidad e imparcialidad de sus miembros, requisito que por su obviedad no merece más apostillas y a la paridad entre mujeres y hombres. Es reseñable su nueva configuración como órganos profesionales, lo cual determina la exclusión de cargos electivos o de designación política, el personal interino y eventual, así como el hecho de que la pertenencia a los órganos de selección lo será siempre a título individual y nunca en representación o por cuenta de terceros, lo cual viene también a excluir la designación de miembros a propuesta de los representantes de los trabajadores. Mayores dudas plantea la previsión, en la normativa autonómica, de designación de miembros por parte de las Comunidades Autónomas en los tribunales de selección locales, aunque nos inclinamos también por entender que el EBEP excluye esta posibilidad, al menos desde la literalidad de la norma que establece que la pertenencia a los órganos de selección será siempre a título individual, no pudiendo ostentarse ésta en representación o por cuenta de nadie.

Así pues, no habiéndose dictado normativa de desarrollo del EBEP tanto en esta como en otras muchas materias, habrá que interpretar la cláusula derogatoria residual de la Disposición Derogatoria Única del EBEP, que en su letra g) se refiere a la derogación de todas las normas de igual o inferior rango que contradigan o se opongan a lo dispuesto en este Estatuto. Así pues, en tanto no se dicten las normas de desarrollo del EBEP, pueden considerarse vigentes las normas actuales en cuanto no se opongan, en el caso concreto de los órganos de selección, al art. 60. Dado que dicho precepto no se pronuncia respecto de las normas de procedimiento aplicables al funcionamiento de dichos órganos, habrá que remitirse a las previsiones del RGI, que en sus arts. 10 a 14 establece las normas específicas relativas a composición, funcionamiento, revisión e impugnación, de manera que parece estar reconociendo que a estos órganos no se les aplica en bloque la normativa contenida en la LRJPA, salvo en lo referido al deber de abstención por concurrencia de las circunstancias previstas en el art. 28 de la LRJPA (art. 13.4 del RGI) y en cuanto a revisión e impugnación de sus resoluciones (art. 14).

Sin embargo, teniendo en cuenta que ni el articulado de la LRJPA ni sus Disposiciones Adicionales se refieren a los procedimientos de los órganos selectivos, habría que entender que, en la medida en que no pueden configurarse como órganos de gobierno, no quedarían subsumidos en el ámbito de aplicación de la citada Disposición Adicional 1.ª y, por tanto, incluso a pesar de la redacción de los citados preceptos del RGI, aquéllos deberían ajustarse, no sólo en cuanto al deber de abstención o a la revisión e impugnación de sus actos, a las disposiciones del Capítulo II del Título II de la LRJPA, sin perjuicio de las especificaciones que, siempre desde el respeto a la norma de procedimiento, se puedan introducir tanto en la legislación de desarrollo del EBEP como en las correspondientes bases y convocatorias.

Por consiguiente, también en el caso de los órganos de selección, la regulación de desarrollo del EBEP y las disposiciones que sobre su funcionamiento se concreten en las bases de los procesos selectivos o de provisión de puestos de trabajo habrán de respetar los preceptos básicos del Capítulo II del Título II de la LRJPA.

2.3.  Modulaciones derivadas de la normativa de contratos del sector público

Por otra parte, existen otros procedimientos administrativos que, a pesar de no estar contemplados expresamente por la LRJPA, son objeto de modulaciones como consecuencia de la normativa sectorial que les resulta aplicable. Nos referimos, fundamentalmente, al recurso especial en materia de contratación, regulado por los arts. 37 y 38 de la LCSP. En este caso tampoco puede perderse de vista el hecho de que nos encontramos ante relaciones de sujeción especial que sitúan al contratista en una posición en la que su vinculación con la Administración es mucho más intensa que la de un ciudadano no cualificado y que determinan el establecimiento de cargas o limitaciones a su haz de facultades que vienen legitimadas, en todo caso, por el interés general que se persigue con el contrato público y, además, por imperativo de la normativa comunitaria aplicable directamente: en este caso, la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios.

Por tanto, en el ámbito de la contratación pública, podemos identificar varios ámbitos en los que, objetivamente, no resultaría de aplicación la LRJPA, porque se vería desplazada como consecuencia de la especialidad de los procedimientos regulados en la LCSP, desplazamiento que en principio respondería a varios motivos. En primer lugar, porque como antes hemos recordado, la doctrina del TC permite la coexistencia de normas procedimentales específicas ratione materiae con las reglas generales de la LRJPA. En segundo término, porque la mayoría de los preceptos de la LCSP son, bien de aplicación general, bien de naturaleza básica según la Disposición Final Séptima y, por consiguiente, son normas de igual rango normativo que el de la LRJPA de tal modo que, siendo aquélla posterior a ésta, entraría en juego la cláusula de que la Ley posterior deroga la anterior, en nuestro caso al menos en cuanto a la materia específica de contratación. En tercer lugar, last but not least, porque la propia LCSP excluye en su Disposición Adicional Octava la aplicación de la LRJPA, al decir que los procedimientos regulados en esta Ley se regirán, en primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente (la negrita es nuestra), por los de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y normas complementarias.

Así pues, aun a pesar de la exclusión inicial, la LCSP impone, como cláusula de cierre del sistema, la supletoriedad de la LRJPA. Con ello se garantiza la igualdad de trato incluso en procedimientos que, por razón de la materia, justifican claramente la exclusión de la aplicación de la norma general.

2.4.  Especialidades en materia de Administración electrónica

La irrupción de las nuevas tecnologías en nuestra sociedad ha transformado profundamente las relaciones sociales y a este fenómeno no ha podido sustraerse la Administración, fundamentalmente en cuanto a sus relaciones con los ciudadanos. Desde la perspectiva que nos ocupa, es decir, la local, el asunto de la Administración electrónica cobra una especial relevancia, no sólo en lo relativo a la utilización de las nuevas tecnologías como mecanismos para fomentar la participación ciudadana en la vida pública, sino como herramienta fundamental del procedimiento administrativo local.

A pesar de que la cercanía de la Administración Local a los ciudadanos la sitúa en una posición de salida más ventajosa que la del resto de Administraciones Públicas en esta vertiginosa carrera, siguen existiendo barreras. Tal y como se manifiesta en la Exposición de Motivos (Preámbulo) de la LAECSP, esa mayor proximidad al ciudadano de la Administración, derivada de la descentralización autonómica y local, no ha acabado de superar la barrera que todavía sigue distanciando al ciudadano de la Administración, de cualquier Administración, incluida la del Estado, y que muchas veces no es otra que la barrera que levanta el tiempo y el espacio: el tiempo que hay que dedicar a la relación con aquélla para la realización de muchos trámites de la vida diaria que empiezan a veces por la necesidad de una primera información que exige un desplazamiento inicial, más los sucesivos desplazamientos y tiempo que se dedican a posteriores trámites a hacer con la Administración para las actividades más elementales.

En este contexto hemos de recordar que el art. 45.1 de la LRJPA dispone que las Administraciones Públicas impulsen el empleo y aplicación de las técnicas y medios electrónicos, informáticos y telemáticos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utilización de estos medios establecen la Constitución y las Leyes. El párrafo 5 de dicho precepto consagra la figura, con la que ya nos hemos familiarizado, de los documentos electrónicos, definiéndolos como aquellos que son emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electrónicos, informáticos o telemáticos por las Administraciones Públicas, o los que éstas emitan como copias de originales almacenados por estos mismos medios, disponiendo que gozarán de la validez y eficacia de documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservación y, en su caso, la recepción por el interesado, así como el cumplimiento de las garantías y requisitos exigidos por las Leyes.

Específicamente, el art. 38.3 impone la obligación de instalar en soporte informático los registros generales, así como todos los registros que las Administraciones Públicas establezcan para la recepción de escritos y comunicaciones de los particulares o de órganos administrativos.

Enlazando con todas estas cuestiones y estableciendo una regulación general de lo que se ha dado en llamar la Administración electrónica, la LAECSP extiende su ámbito de aplicación también y como no podía ser de otra forma, a la Administración Local en su art. 2.1.a).

Es importante resaltar, entre otras muchas cuestiones que no vamos a comentar aquí por exceder del ámbito propio de este capítulo y por ser normas de aplicación general a todas las Administraciones Públicas, la obligación establecida por el art. 10.3, que impone que cada Administración Pública determine las condiciones e instrumentos de creación de las sedes electrónicas, con sujeción a los principios de publicidad oficial, responsabilidad, calidad, seguridad, disponibilidad, accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad. En todo caso deberá garantizarse la identificación del titular de la sede, así como los medios disponibles para la formulación de sugerencias y quejas. Dicho precepto define la sede electrónica como la dirección electrónica disponible para los ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones cuya titularidad, gestión y administración corresponde a una Administración Pública, órgano o entidad administrativa en el ejercicio de sus competencias.

La LAECSP regula cuestiones trascendentales para una efectiva implantación de la Administración electrónica, tales como los sistemas de autentificación, imprescindibles para garantizar la autenticidad de los trámites electrónicos; los registros, las comunicaciones y las notificaciones electrónicas, los documentos y archivos electrónicos o la gestión electrónica de los procedimientos.

En particular, debe tenerse en cuenta que el párrafo 4 de la Disposición Adicional Tercera de la LAECSP establece que, en el ámbito de las Entidades que integran la Administración Local, los derechos reconocidos en el art. 6 (7)  podrán ser ejercidos en relación con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009, siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias. A estos efectos las Diputaciones Provinciales, o en su caso los Cabildos y Consejos Insulares u otros organismos supramunicipales, podrán prestar los servicios precisos para garantizar tal efectividad en el ámbito de los municipios que no dispongan de los medios técnicos y organizativos necesarios para prestarlos.

Por consiguiente, se impone un horizonte temporal muy corto que ha sido suavizado con el inciso «siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias». Pero, en cualquier caso, el 31 de diciembre de 2009 es la fecha a partir de la cual los ciudadanos podrán exigir a sus Ayuntamientos el ejercicio de los derechos reconocidos por el art. 6 de la LAECSP. Como en tantas otras ocasiones, se trata de una forma de legislar que desprecia a una gran parte de sus destinatarios, puesto que no se ha previsto la dotación de los medios necesarios para que los Ayuntamientos puedan poner en marcha las tecnologías necesarias para dar soporte al ejercicio de dichos derechos, fuera de una abstracta remisión al apoyo de las Diputaciones Provinciales, los Cabildos y Consejos Insulares u otros organismos supramunicipales.

Esta subordinación de la efectiva implantación de la LAECSP a las disponibilidades presupuestarias no deja de ser un brindis al sol, si tenemos en cuenta la endémica insuficiencia financiera de las Haciendas Locales, problema que sigue sin solución y que, desgraciadamente, no parece que tenga visos de ser resuelta antes del 31 de diciembre de 2009.

3.  ÁMBITO SUBJETIVO

La definición del ámbito subjetivo de cara a la aplicación de la LRJPA se formula en el art. 2 de dicha norma, según el cual se entiende por Administración Pública, a los efectos de dicha Ley, entre otras a las entidades que integran la Administración Local (letra c) así como las Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de aquélla, las cuales deberán sujetar su actividad a la LRJPA cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de creación.

Así pues, puede afirmarse que la LRJPA diseñó su ámbito subjetivo de aplicación partiendo de la premisa de la existencia de dos círculos concéntricos que delimitaban la extensión de los sujetos receptores de la norma en función del grado de intensidad con el que se les aplicaba. El primer círculo es el referido a las Administraciones Públicas propiamente dichas, caracterizadas por su naturaleza territorial: Administración General del Estado, Administraciones de las Comunidades Autónomas y entidades que integran la Administración Local (fundamentalmente, municipios, provincias e islas). Y un segundo círculo, que abarcaría en su perímetro las Entidades de Derecho Público dependientes de las anteriores en cuanto ejerzan potestades administrativas.

Veamos con un poco más de detalle los sujetos que, dentro de la Administración Local, quedan subsumidos en ambos círculos y, por tanto, sujetos a la observancia de las normas de la LRJPA.

3.1.  Entidades que integran la Administración Local

Las entidades que integran la Administración Local se sitúan plenamente dentro del ámbito subjetivo de aplicación de la LRJPA, según lo previsto por el art. 2.1.c) de dicha norma, con las particularidades que ya hemos expuesto respecto al régimen de organización y funcionamiento de sus órganos decisorios.

Dichas entidades son relacionadas en el art. 3 de la LRBRL, en los siguientes términos:

1. Son entidades locales territoriales:

a) El Municipio.

b) La Provincia.

c) La Isla en los archipiélagos balear y canario.

2. Gozan, asimismo, de la condición de Entidades locales:

a) Las entidades de ámbito territorial inferior al municipal, instituidas o reconocidas por las Comunidades Autónomas, conforme al art. 45 de esta Ley.

b) Las Comarcas u otras entidades que agrupen varios Municipios instituidas por las Comunidades Autónomas de conformidad con esta Ley y los correspondientes Estatutos de Autonomía.

c) La Áreas Metropolitanas.

d) Las Mancomunidades de Municipios.

Ninguna duda se plantea respecto a la plena aplicación, con las salvedades antes expuestas respecto a los órganos colegiados, a estas entidades de la LRJPA en bloque.

3.2.  Entidades de Derecho Público dependientes de la Administración Local

Mayores problemas se plantean a la hora de concretar la extensión subjetiva en la aplicación de la LRJPA a las Entidades de Derecho Público vinculadas o dependientes de la Administración Local. En este sentido debe recordarse que el art. 2.2 impone y concreta los requisitos que han de verificarse para aplicar los preceptos de la LRJPA a estas entidades y que pueden esquematizarse en los siguientes términos (8) :

3.2.1.  Que se trate de Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia

La LRBRL no aporta una definición específica de las Entidades de Derecho Público dentro del ámbito local, puesto que el art. 85 bis remite, respecto a su configuración, a las previsiones de los arts. 45 a 52 y 53 a 60 de la LOFAGE, en cuanto esta norma resulte de aplicación a este ámbito específico y con las particularidades derivadas de las previsiones contenidas en el propio art. 85 bis. Por tanto, la tipología de estas Entidades es la que resulta de la enumeración de los preceptos citados, que al regular los Organismos Públicos los configura como un trasunto de la clásica noción de «Administración Institucional», planteando una racionalización y actualización de la misma a la nueva realidad socioeconómica, estructurando el concepto en dos grandes bloques: los Organismos Autónomos y las Entidades Públicas Empresariales, con personalidad jurídica pública diferenciada, patrimonio y tesorería propios, así como autonomía de gestión (art. 42.1 de la LRJPA). A estas figuras se añaden las Agencias Estatales, en virtud de las modificaciones introducidas por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios públicos. Sin embargo, de acuerdo con la redacción del art. 85 bis de la LRBRL y en coherencia con la específica configuración de las Agencias Estatales que se deduce del art. 2.1 de la citada Ley 28/2006, que las define como entidades de Derecho público, dotadas de personalidad jurídica pública, patrimonio propio y autonomía en su gestión, facultadas para ejercer potestades administrativas, que son creadas por el Gobierno para el cumplimiento de los programas correspondientes a las políticas públicas que desarrolle la Administración General del Estado en el ámbito de sus competencias, hemos de entender que se trata de una modalidad de Administración institucional a la que no pueden acceder las entidades locales, salvo que se modifique el mencionado art. 85 bis de la LRBRL.

A estas especificaciones hemos de añadir que la Disposición Adicional Primera del EBEP dispone que los principios sobre conducta y selección del personal contenidos en los arts. 52, 53, 54, 55 y 59 de dicha norma serán de aplicación en las entidades del sector público estatal, autonómico y local, que no estén incluidas en el art. 2 del EBEP y que estén definidas así en su normativa específica. Recuérdese la amplitud con que el art. 3.1 de la LCSP define la noción de sector público y fácilmente podrá llegarse a la conclusión de que la «huida del Derecho administrativo» deja de tener sentido, atendidas las aviesas intenciones que en muchas ocasiones subyacen en los intentos de crear Organismos Públicos, sobre todo en el ámbito local, si se tiene en cuenta que la citada Disposición Adicional Primera del EBEP impone la sujeción a sus disposiciones en cuanto a la selección del personal de dichos Organismos Públicos.

Así, la Ley regula en primer término (arts. 45 y ss.) los Organismos autónomos, a los que se encomienda, en régimen de descentralización funcional y en ejecución de programas específicos, la actividad de un Ministerio (en nuestro caso, de un área de gobierno local), la realización de actividades de fomento, prestacionales o de gestión de servicios públicos. De acuerdo con el art. 45.1, los Organismos Autónomos se rigen por el Derecho Administrativo y, por tanto, ninguna duda cabe respecto a su subsunción en la esfera subjetiva que determina la aplicación de las normas de la LRJPA.

El otro gran bloque de Organismos Públicos es el de las Entidades públicas empresariales, definidas por el art. 53 de la LOFAGE como aquéllas a las que se encomienda la realización de actividades prestacionales, la gestión de servicios o la producción de bienes de interés público susceptibles de contraprestación, que se regirán por el Derecho privado excepto en la formación de la voluntad de sus órganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos específicamente regulados para las mismas en la propia LOFAGE, en sus estatutos y en la legislación presupuestaria, tal y como prevé el propio art. 53.2 in fine de la LOFAGE y, añadimos nosotros, en lo que se derive de su consideración como sector público en los términos del art. 3.1 de la LCSP a los efectos de su inclusión en el ámbito subjetivo de dicha norma.

Por otra parte, como garantía de cierre en la aplicación de las normas de la LRJPA a estos Organismos, el art. 60.1 de la LOFAGE especifica que, contra los actos dictados en el ejercicio de potestades por las Entidades Públicas Empresariales caben los recursos administrativos previstos en la LRJPA. Más adelante volveremos sobre este aspecto.

Como puede apreciarse, se trata de personificaciones que, por su novedosa configuración, producen una quiebra considerable en relación con las figuras que, en nuestra tradición local, venían siendo habituales y que, por otra parte, carecen de reflejo en la normativa específica de Régimen Local, de manera que, como en tantas otras ocasiones, se impone la prolija tarea de trasladar a la órbita local la normativa aplicable a la Administración General del Estado con las consabidas adaptaciones derivadas de sus peculiaridades organizativas.

3.2.2.  Que estén vinculadas o sean dependientes de las Administraciones Locales

Lógicamente, para entender aplicables las disposiciones de la LRJPA a los Organismos Públicos locales, es necesario que éstos estén vinculados o sean dependientes de las Administraciones locales de cobertura.

La relación de dependencia y, en definitiva, la verificación de esta vinculación como requisito de aplicación subjetiva de la LRJPA tiene diferentes vertientes en función del grado de complejidad con el que afrontemos la definición del concepto de «dependencia» ya que, aunque en algunos casos resulta obvia, en muchos otros se difumina como consecuencia de la interposición de personificaciones que enturbian y obstaculizan la aplicación de la LRJPA.

Así, en los casos de Organismos autónomos locales, la vinculación queda perfectamente determinada por el art. 45 de la LOFAGE ya que, a pesar de su personalidad jurídica perfectamente diferenciada e independiente de la de la Administración de cobertura (en nuestro caso, la local) dicho precepto dispone que se rigen por el Derecho administrativo y los configura como formas personificadas de descentralización funcional, con la finalidad de ejecutar programas específicos de la actividad de un Ministerio, la realización de actividades de fomento, prestacionales o de gestión de servicios públicos. La única particularidad que hemos de resaltar, respecto a la primera de las funciones que genéricamente les permite asumir el mencionado precepto (ejecutar programas específicos de un Ministerio), es la necesidad de traducir a la esfera local el concepto de «Ministerio» desde la perspectiva funcional. Téngase en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con la LOFAGE, ni la LRBRL, ni el TRRL ni el ROF contienen una definición de las unidades organizativas de la acción administrativa que pudiera equipararse al concepto de Ministerio, probablemente por considerar que se trata de una cuestión sujeta a la potestad de autoorganización de cada corporación. Pero alguna luz puede arrojar a la cuestión el art. 12 de la LOFAGE, de cuya redacción podemos deducir que los Ministerios son unidades organizativas que abarcan un sector de la actividad administrativa, de manera que, trasladando esta idea al ámbito local, podríamos establecer su equivalencia en las unidades organizativas que abarcan sectores de la actividad administrativa local y que, por regla general, vienen a coincidir con las materias que son objeto de una delegación genérica, de las contempladas en el art. 43.3 del ROF, que en su último párrafo se refiere al ámbito propio de las delegaciones genéricas del Alcalde, disponiendo que se referirán a una o varias áreas o materias determinadas. Por otra parte, el art. 85 bis de la LRBRL nos remite, cuando regula la adscripción funcional de los organismos autónomos locales y entidades públicas empresariales locales, a un concepto que se alinea con la interpretación que hemos sostenido hasta ahora al intentar trasladar al ámbito local el concepto de ministerio, al referirse la Concejalía, Área u órgano equivalente de la Entidad local.

La definición concreta de las unidades organizativas locales es, a nuestro entender, una atribución del Alcalde, porque el art. 21.1 de la Ley LRBRL establece que es el Presidente de la Corporación y ostenta, entre otras, las atribuciones de dirigir el gobierno y la administración municipal (art. 21.1.a) y la de dirigir, inspeccionar e impulsar los servicios y obras municipales (art. 21.1.d), materias ambas no delegables conforme a lo dispuesto por el art. 21.3 de la citada Ley. Dichas atribuciones facultan a la Alcaldía para adoptar cuantas medidas sean necesarias en orden a estructurar los servicios administrativos a fin de alcanzar a una mejora de su funcionamiento que, en definitiva, redundará en una mejor tutela de los intereses propios del municipio. El art. 41.2 del ROF desarrolla esta atribución de la Alcaldía de dirigir el gobierno y la Administración municipales mencionando la facultad de organizar los servicios administrativos de la Corporación, estableciendo en su Disposición Adicional Cuarta que la estructura y organización de los servicios administrativos corresponderá, con carácter general, al Alcalde, con asesoramiento de la Comisión de Gobierno (hoy Junta de Gobierno Local), en el marco de las prescripciones del Reglamento Orgánico o, en su defecto, del propio ROF. Por tanto, podemos entender que el escenario natural del esbozo de las unidades organizativas básicas municipales es el ROM, donde ha de pergeñarse la ordenación primaria de las áreas dentro de las que se enmarca la atribución del Alcalde para conferir delegaciones genéricas.

3.2.3.  Que ejerzan potestades administrativas

Indudablemente, para que entre en juego la normativa de la LRJPA, además de los requisitos anteriormente mencionados, es necesario que la actividad de los Organismos públicos locales presuponga el ejercicio de potestades administrativas. En nuestro caso, el art. 4 de la LRBRL, modificado por la LMMGL, atribuye a los Municipios, Provincias e Islas, en su condición de Administraciones Públicas de carácter territorial, por una parte una serie de potestades concretas y, por otra, dos privilegios vinculados a su naturaleza de Administraciones Públicas:

Dichas potestades concretas son las siguientes:

a) Las potestades reglamentaria y de autoorganización.

b) Las potestades tributaria y financiera.

c) Las potestades expropiatoria y de investigación, deslinde y recuperación de oficio de sus bienes.

d) Las potestades de ejecución forzosa y sancionadora.

e) La potestad de revisión de oficio de sus actos y acuerdos.

Los privilegios a que se refiere el precepto son los que a continuación se mencionan:

a) La presunción de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.

b) Las prelaciones y preferencias y demás prerrogativas reconocidas a la Hacienda Pública para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las Haciendas del Estado y de las Comunidades Autónomas, así como la inembargabilidad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las Leyes.

Pues bien, aunque inicialmente estas potestades y privilegios están íntimamente relacionados con la naturaleza territorial de las entidades locales a las que se atribuyen, el precepto permite su extensión a otras Entidades locales, en los términos del art. 3.2 de la LRBRL.

A pesar de no incluirse en el art. 4 de la LRBRL la posibilidad de atribuir el ejercicio de potestades públicas fuera de la órbita de las entidades locales territoriales, tal posibilidad es pacífica al amparo de lo previsto por el art. 85 bis de la LRBRL, que en su párrafo b) obliga a especificar en los estatutos de los organismos autónomos locales y entidades públicas empresariales locales, las potestades administrativas que pueden ejercitar.

Téngase en cuenta que se trata, en todo caso, de formas de gestión directa de los servicios públicos locales (art. 85.1.2.A de la LRBRL) que llevan aparejado el ejercicio de potestades administrativas de manera consustancial al propio ejercicio del servicio público. En cualquier caso, el art. 54.1 de la LOFAGE admite el ejercicio de potestades públicas por las entidades públicas empresariales al disponer que las potestades administrativas a ellas atribuidas sólo pueden ser ejercidas por aquellos órganos de éstas a los que en los estatutos se les asigne expresamente esta facultad.

Mayores dudas plantea la posibilidad del ejercicio de potestades públicas por parte de sociedades mercantiles, pues se trata de personas jurídicas sujetas al derecho privado que, por su propia naturaleza, están excluidas de la posibilidad de su ejercicio, pues ello implicaría un contrasentido. Si la Administración Local, haciendo uso del derecho al ejercicio de la iniciativa pública en la actividad económica reconocido por el art. 128.2 CE, toma la decisión de actuar en el mercado, lo hará en las mismas condiciones que el resto de operadores y, por tanto, atribuir a esas empresas la facultad de ejercer potestades públicas iría en contra de los principios de igualdad (art. 14 CE) en relación con el 38 (libertad de empresa) y que tienen perfecta correlación en el art. 96 del TRRL y 46 del RSCL, que al referirse a la iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades económicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podrá recaer en cualquier tipo de actividad de utilidad pública, que se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes. Y ello no impide que, en el caso de actividades reservadas de acuerdo con el art. 86.3 de la LRBRL, se establezca la posibilidad de su ejecución en régimen de monopolio, con las especialidades procedimentales previstas para tal circunstancia.

En cualquier caso, no hemos encontrado entre los artículos de la LRBRL, TRRL o RSCL precepto alguno que posibilite la atribución del ejercicio de potestades públicas a las sociedades mercantiles. Es más, cuando el art. 94 del RSCL se ocupa de regular las facultades del Consejo de Administración, se remite a las normas estatutarias y a los preceptos de la legislación mercantil, previsión que puede sostener la tesis de la interdicción del ejercicio de potestades públicas por parte de este tipo de personificaciones. El problema es que esta conclusión comporta una contradicción intrínseca con su configuración como formas de gestión directa, pero no debe perderse de vista que, aun cuando se hable de esta forma de gestión de los servicios públicos locales, lo cierto es que ha de subsumirse en el principio general de su incardinación en el ámbito del ejercicio de actividades económicas al amparo de la habilitación del art. 128 CE, con las implicaciones que ello supone respecto a su interrelación con los arts. 14 y 38 y que ya hemos comentado en párrafos anteriores.

3.3.  Sociedades mercantiles locales

El art. 85.2 de la LRBRL dispone que los servicios públicos locales podrán gestionarse por gestión directa, mediante sociedad mercantil local cuyo capital social pertenezca íntegramente a una Entidad local o a un Ente público de la misma (letra d) con la única limitación que se deriva del párrafo 3 de dicho precepto en relación con el 95.1 del TRRL y que consiste en la prohibición de prestarse por gestión indirecta ni mediante sociedad mercantil de capital social exclusivamente local los servicios públicos que impliquen el ejercicio de autoridad. Por tanto, parece que, fuera los supuestos de potestades que impliquen el ejercicio de autoridad, las sociedades mercantiles de capital exclusivo local podrían, en principio, ser destinatarias del ejercicio de potestades públicas. Además, el art. 89 del RSCL establece que la gestión directa de los servicios económicos podrá serlo en régimen de empresa privada, que adoptará la forma de responsabilidad limitada y se constituirá y actuará con sujeción a las normas legales que regulen dichas Compañías mercantiles, sin perjuicio de las adaptaciones previstas por este Reglamento.

A este respecto debe tenerse en cuenta que el art. 85 ter de la LRBRL dispone que las sociedades mercantiles locales se regirán íntegramente, cualquiera que sea su forma jurídica, por el ordenamiento jurídico privado, salvo en las siguientes materias:

- Aquellas en que les sea de aplicación la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de eficacia.

- Contratación. En este aspecto concreto ha de acudirse a la LCSP que en su art. 3.1.d) considera incluidas dentro del sector público a las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participación directa o indirecta de la Administración Local sea superior al 50%. En el mismo sentido, el art. 166.3 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Públicas, incluye en su ámbito de aplicación a las sociedades mercantiles estatales, entendiendo por tales aquéllas en las que la participación, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran el sector público estatal, sea superior al 50 por ciento. En relación con esta previsión, el art. 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, dice que forman parte del sector público estatal, entre otras, las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas.

- Por otra parte, aunque el citado art. 85 ter de la LRBRL no lo prevé expresamente, debe tenerse en cuenta que el art. 2 del EBEP, al regular su ámbito de aplicación, dispone que se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas y, específicamente, de los Organismos Públicos, Agencias y demás Entidades de derecho público con personalidad jurídica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas. Se trata de aspectos básicos que serán objeto de pormenorización por las leyes de función pública que, al amparo del art. 6 del EBEP, y en desarrollo del mismo, dicten las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus competencias. Por otra parte, de acuerdo con lo previsto por el art. 7, el personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas se rige, además de por la legislación laboral y por las demás normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que así lo dispongan.

También ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con los criterios derivados del Informe de la Comisión para el estudio y preparación del EBEP, de 25 de abril de 2005, se propugna su aplicación a las sociedades de capital íntegra o mayoritariamente público cuando su objeto sea el ejercicio de funciones intrínsecamente administrativas, como, por ejemplo, la contratación de obras públicas o la gestión de patrimonio público. En otras palabras, cuando se trate de sociedades mercantiles creadas por una Administración o un ente público para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, que dependan o estén controladas por la Administración matriz y que estén mayoritariamente financiadas con fondos públicos.

Sin embargo, estas previsiones del Informe citado no han tenido reflejo en el art. 2 pero sí en la DA 1.ª, según la cual los principios contenidos en los arts. 52, 53, 54, 55 y 59 serán de aplicación en las entidades del sector público estatal, autonómico y local no incluidas en dicho art. 2 y que estén así definidas en su normativa específica.

En cualquier caso, lo que no ha de perderse de vista es que las sociedades mercantiles presuponen el ejercicio de actividades económicas en el mercado y ello implica la imposibilidad ontológica de la asignación a las mismas de potestades administrativas, por lo que no les resultará de aplicación la normativa sobre procedimiento administrativo derivada de la LRJPA, fuera de los supuestos en que la acción de dichas entidades de derecho privado quede sujeta, tangencial o incidentalmente, al Derecho administrativo que, como hemos visto, se aplica a materias específicas.

En conclusión, podemos afirmar que, en contra de la complacencia con que el redactor del Preámbulo de la LRJPA concibe el escenario para la aplicación de la norma a la Administración Local, existen ciertos problemas que oscurecen, en demasiadas ocasiones, la traslación en bloque de normas pensadas para la Administración General del Estado o de las Comunidades Autónomas a un mundo tan rico y particular como el local. Sirvan estas palabras para reivindicar una mayor sensibilidad por parte del legislador estatal y, sobre todo, autonómico, de cara a la Administración Local que, no se pierda de vista, al final resulta ser siempre el vehículo a través del que las otras Administraciones implementan sus políticas públicas y sus estrategias de gobierno.

Dotar a la Administración Local de herramientas procedimentales adaptadas a sus peculiaridades, además de su bondad intrínseca ante la que los legisladores pueden reaccionar de forma impermeable, tiene un componente estratégico de interés para ellos, que va a facilitar la alineación de las entidades locales en la senda de la consecución de sus objetivos en estos tiempos de mudanza que nos conducen a un nuevo escenario en las relaciones de las Administraciones Públicas con los ciudadanos.

RESUMEN

Este capítulo trata de exponer el ámbito objetivo y subjetivo de aplicación de la LRJPA en las Entidades Locales. Ello implica que vamos a referirnos a las cuestiones generales del procedimiento administrativo solamente en la medida en que su traslación al ámbito local presente peculiaridades que hayan de ser reseñadas. Así, se expone brevemente la doctrina del TC relativa a la extensión de los títulos competenciales para dictar normas en materia de procedimiento administrativo y, en relación con ella, la jurisprudencia constitucional referente a la autonomía local y su garantía institucional como elemento estructural que modula la traslación de las normas generales al ámbito local.

Respecto al ámbito objetivo nos centraremos en analizar los procedimientos a los que no se aplica la LRJPA, ya sea por sus peculiaridades ratione materiae o por las especialidades derivadas de la configuración de los órganos a los que no se aplica.

En cuanto al ámbito subjetivo, se hace un repaso de la tipología de entes que, integrando el sector público local, quedan también subsumidos en el ámbito de aplicación de la LRJPA, siempre desde la perspectiva de que el elemento determinante de esa subsunción es el ejercicio de potestades públicas.
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Art. 6. Derechos de los ciudadanos

1. Se reconoce a los ciudadanos el derecho a relacionarse con las Administraciones Públicas utilizando medios electrónicos para el ejercicio de los derechos previstos en el art. 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, así como para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las resoluciones y actos administrativos.

2. Además, los ciudadanos tienen en relación con la utilización de los medios electrónicos en la actividad administrativa, y en los términos previstos en la presente Ley, los siguientes derechos:

a) A elegir, entre aquellos que en cada momento se encuentren disponibles, el canal a través del cual relacionarse por medios electrónicos con las Administraciones Públicas.

b) A no aportar los datos y documentos que obren en poder de las Administraciones Públicas, las cuales utilizarán medios electrónicos para recabar dicha información siempre que, en el caso de datos de carácter personal, se cuente con el consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carácter Personal, o una norma con rango de Ley así lo determine, salvo que existan restricciones conforme a la normativa de aplicación a los datos y documentos recabados. El citado consentimiento podrá emitirse y recabarse por medios electrónicos.

c) A la igualdad en el acceso electrónico a los servicios de las Administraciones Públicas.

d) A conocer por medios electrónicos el estado de tramitación de los procedimientos en los que sean interesados, salvo en los supuestos en que la normativa de aplicación establezca restricciones al acceso a la información sobre aquéllos.

e) A obtener copias electrónicas de los documentos electrónicos que formen parte de procedimientos en los que tengan la condición de interesado.

f) A la conservación en formato electrónico por las Administraciones Públicas de los documentos electrónicos que formen parte de un expediente.

g) A obtener los medios de identificación electrónica necesarios, pudiendo las personas físicas utilizar en todo caso los sistemas de firma electrónica del Documento Nacional de Identidad para cualquier trámite electrónico con cualquier Administración Pública.

h) A la utilización de otros sistemas de firma electrónica admitidos en el ámbito de las Administraciones Públicas.

i) A la garantía de la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones Públicas.

j) A la calidad de los servicios públicos prestados por medios electrónicos.

k) A elegir las aplicaciones o sistemas para relacionarse con las Administraciones Públicas siempre y cuando utilicen estándares abiertos o, en su caso, aquellos otros que sean de uso generalizado por los ciudadanos.

3. En particular, en los procedimientos relativos al establecimiento de actividades de servicios, los ciudadanos tienen derecho a obtener la siguiente información a través de medios electrónicos:

a) Los procedimientos y trámites necesarios para acceder a las actividades de servicio y para su ejercicio.

b) Los datos de las autoridades competentes en las materias relacionadas con las actividades de servicios, así como de las asociaciones y organizaciones profesionales relacionadas con las mismas.

c) Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos públicos relativos a prestadores de actividades de servicios y las vías de recurso en caso de litigio entre cualesquiera autoridades competentes, prestadores y destinatarios.
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1.  NOCIÓN DE ACTO ADMINISTRATIVO

Una de las formas jurídicas empleadas por las Administraciones Públicas para el desempeño de las funciones que legalmente tienen encomendadas es, sin duda, la del acto administrativo. Categoría central en torno a la cual ha ido evolucionando el desarrollo y la construcción del Derecho Administrativo moderno, pues aunque no todo él gire en torno al mismo, sí es cierto que se trata de una institución central de la disciplina sin la cual no sería posible comprender nuestro actual Derecho Administrativo, buena parte del cual se ha concretado sobre la noción de acto administrativo. Ya en 1895 el jurista alemán Otto MAYER subrayó que el Derecho Administrativo moderno está dominado por el concepto de acto administrativo, lo cual sigue siendo a día de hoy una afirmación cierta: baste con poner algún ejemplo ilustrativo, buena parte de la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común -LRJPA- se refiere al régimen de los actos administrativos, al modo de su producción (el procedimiento administrativo), a los requisitos de los mismos, la presunción de validez, los supuestos de nulidad y anulabilidad y la revisión de los mismos, bien de oficio o por medio de recurso administrativo. Asimismo, la existencia de un acto administrativo es un requisito inexcusable para el enjuiciamiento de la Jurisdicción contencioso-administrativa, el cual se erige en criterio delimitador de la misma: el art. 1.1 de la Ley jurisdiccional de 1956 se refería a las pretensiones deducidas en relación con actos de la Administración Pública sujetos al Derecho Administrativo; ahora, la vigente Ley de 1998 dice «actuación» de las Administraciones Públicas sujeta al Derecho Administrativo. Lo cual pone de manifiesto que la teoría del acto administrativo que se maneje sirve como concepción jurídica para ordenar nuestro Derecho Administrativo.

Naturalmente no todas las formas jurídicas que empleen las Administraciones Públicas son reconducibles a la categoría de acto administrativo. Junto a la misma y como categorías igualmente primarias que determinan su sujeción a un régimen jurídico básico se encuentran la potestad normativa y los actos contractuales a que se reducen todos los actos jurídicos de las Administraciones Públicas. La potestad administrativa reglamentaria es una potestad distinta de la ejercida por medio de actos administrativos. Así lo afirman GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ (1)  para delimitar el concepto de acto administrativo como: «acto jurídico unilateral de la Administración distinto del Reglamento». Con ello se destaca el carácter aplicador del acto administrativo, a diferencia del carácter creador del Derecho de la potestad reglamentaria reconocida a las Administraciones Públicas, pues, como afirman los autores citados, el acto administrativo no innova el ordenamiento jurídico, sino que lo aplica; mientras que el Reglamento supone una alteración del Derecho objetivo, un episodio de creación del Derecho. La norma jurídica tiene carácter general, abstracto y es impersonal, mientras que el acto administrativo tiene carácter concreto y singular. Además, la potestad reglamentaria corresponde a aquellos órganos a quienes específicamente se les atribuya, mientras el poder de dictar actos administrativos es una cualidad general de todo órgano administrativo. Asimismo, la Administración formaliza su función gestora a través de los contratos que celebre, lo que supone en cierta manera que la relación jurídica que se cree tiene un componente de bilateralidad que no se predica de los actos administrativos, que tienen carácter unilateral. A lo que no se opone el hecho de que sea la Administración contratante quien tenga la responsabilidad de los pliegos de cláusulas administrativas y de prescripciones técnicas que configuran los contratos administrativos, pues el carácter bilateral de la relación jurídica así creada viene dado porque las partes pueden compelerse al cumplimiento de lo pactado (2) . Así, es causa de resolución del contrato la demora en el pago por parte de la Administración en los casos previstos en la Ley o el incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales.

Es cierto que definiciones sobre acto administrativo hay tantas como autores se han preocupado de la cuestión; sin embargo, es importante precisar los conceptos que se han venido empleando. En una definición ya clásica de la doctrina italiana (ZANOBINI), difundida con notable éxito entre la doctrina española, el acto administrativo es «toda manifestación de voluntad, de deseo de conocimiento y de juicio realizada por la Administración Pública en el ejercicio de una potestad administrativa». Dicha definición fue recogida en términos prácticamente literales por nuestra Jurisprudencia: la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1980 que señaló que «hoy la doctrina más autorizada estima que es acto administrativo cualquier declaración de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio realizado por un sujeto de la administración pública en el ejercicio de una potestad administrativa». Sobre esta formulación clásica y en la línea antes comentada que le distingue de la potestad reglamentaria los profesores GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ ofrecen como definición de acto administrativo (3) «la declaración de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administración en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria». Por el contrario, GALLEGO ANABITARTE y MENÉNDEZ REXACH (4)  huyendo de la dependencia de la tesis del acto administrativo como negocio jurídico y tratando de superar el concepto subjetivo u orgánico como elemento integrante de la definición proponen la siguiente: «resolución unilateral, con eficacia vinculante, de un caso concreto dictada por un sujeto cuando gestiona actividades y servicios administrativos públicos». Asimismo, y sobre la base de que el concepto de acto administrativo se ha construido para delimitar el objeto de la Jurisdicción contencioso-administrativa y que debe incluir como autores de los actos administrativos a los poderes públicos y no sólo a la Administración Pública, el profesor PARADA VÁZQUEZ (5)  da la siguiente definición: «resolución de un poder público en el ejercicio de potestades y funciones administrativas y mediante el que impone su voluntad sobre los derechos, libertades o intereses de otros sujetos públicos o privados, bajo el control de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa».

No obstante, y partiendo de las anteriores definiciones, existen una serie de notas particulares o elementos que se desprenden del concepto de acto administrativo que pasaremos seguidamente a considerar:

a) Los actos administrativos son actos jurídicos. Lo que excluye de los mismos a los actos materiales (actuación no jurídica) indiferentes al derecho; por ejemplo, la construcción de una carretera, la actividad técnica de la Administración por la que desarrolla ciertos servicios como educación, asistencia sanitaria, etc. No obstante, esta actividad tendrá naturalmente un previo soporte jurídico.

b) Los actos administrativos son resoluciones unilaterales del poder público del que emanan, sin que exista un consentimiento recíproco por sus destinatarios como sucede con los negocios jurídicos bilaterales, en donde el consentimiento es un requisito constitutivo del mismo. Ello supone que quedarían excluidos de los mismos los actos contractuales que integrarían una teoría propia de los contratos de la Administración en donde se requiere la concurrencia de varias voluntades.

c) El acto jurídico en que consiste el acto administrativo ha de ser emitido por la Administración Pública o las Entidades de Derecho Públicos vinculadas o dependientes de las mismas, o por otros sujetos que sin tener tal consideración (concepto subjetivo de Administración) por no ser encuadrables en las distintas Administraciones Públicas (órganos de gobierno de las Asambleas legislativas, Consejo General del Poder Judicial, por ejemplo), lleven a cabo actividades materialmente administrativas (personal, actos de administración, y gestión patrimonial), quedando sometidas al Derecho Administrativo y al control judicial por los tribunales de lo contencioso-administrativo. También serían actos administrativos los procedentes de las Corporaciones de Derecho Público cuando ejerzan funciones públicas [art. 2.c) LJCA] y los actos de los concesionarios de los servicios públicos que impliquen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a los mismos [art. 2.d) LJCA]. En consecuencia, los particulares no pueden dictar actos administrativos, y si lo hacen, será no en cuanto tales, sino por su especial dependencia de una entidad de Derecho Público.

d) Los actos administrativos deben dictarse en el ejercicio de una potestad de Derecho Público, lo que supone su vinculación con el principio de legalidad (positive Bindung) y que pone en ejercicio las facultades de imperio. En cierto sentido viene a cumplir una función análoga a la Sentencia judicial, viene a ser una decisión ejecutoria, en cuanto el poder público afirma, a la vez, su intención y su derecho de pasar a la ejecución; o lo que es lo mismo, que, mediante el acto administrativo, la Administración manifiesta su voluntad de definir y determinar, frente al particular, una situación jurídica individualizada y ejecutiva. Así, por ejemplo, una simple propuesta de la Administración carecería de idoneidad para ser fuente de derechos y obligaciones y, por consiguiente, del carácter de verdadero acto administrativo. Con la propuesta no se pone en ejercicio las facultades de imperio, sino que se trata de llegar a una solución por la vía del consenso con el administrado (STS de 5 de noviembre de 1979). Quedan, asimismo, fuera de esta definición los actos de las Administraciones que se produzcan en el campo privado, en la actividad privada de las Administraciones Públicas.

e) Los actos administrativos tienen consecuencias jurídicas. Deben encaminarse a la creación, modificación o extinción de una relación jurídica o de un derecho respecto de una persona, cosa o situación (6) . Como señala el Tribunal Supremo (S de 7 de mayo de 1979) es esencia del acto administrativo -concepto básico del sistema y ordenamiento jurídico de la Administración Pública- constituir una especie de acto jurídico emanado de un órgano administrativo en manifestación de voluntad creadora de una situación jurídica -SS de 5 y 17 diciembre 1974, y 20 mayo 1977-. Estas notas excluyen de aquel concepto cualquier otra declaración o manifestación que aunque provenga de órganos administrativos no sea por sí misma creadora o modificadora de situaciones jurídicas; es decir, carezca de efectos imperativos o decisorios. Así, no pueden merecer el calificativo de actos impugnables los dictámenes e informes o las manifestaciones de juicio, que siendo meros actos de trámite provienen normalmente de órganos consultivos. Ni tampoco las contestaciones a consultas de los administrados, pues aunque éstas provengan de órganos decisorios, por su propia naturaleza carecen de los elementos esenciales definitorios de una resolución y, por tanto, de la trascendencia creativa consustancial del acto administrativo propiamente dicho.

f) Si la potestad ejercida es la reglamentaria, el producto de su ejercicio será una norma y no un acto administrativo, con lo que el concepto de acto administrativo se refiere al fenómeno de la aplicación del derecho y no al de su creación. Los actos administrativos no son disposiciones generales y se caracterizan precisamente por su oposición a las normas reglamentarias, de ahí que se agoten en su propio cumplimiento, sean susceptibles de recurso en vía administrativa y no lo sean de recurso indirecto y estén sujetos a notificación, a diferencia de los Reglamentos que están sujetos a publicación.

2.  ELEMENTOS

Según el criterio de la doctrina mayoritaria española los elementos de los actos administrativos pueden clasificarse en subjetivos, objetivos y formales; y asimismo en esenciales (sujeto, objeto, voluntad, causa, contenido y forma) y accidentales (término, condición y modo). No obstante, esta presentación de los elementos de los actos administrativos ha sido criticada por ciertos sectores doctrinales que ven en la misma una falta de interés y un condicionamiento de la dogmática privatista de los actos administrativos procedente de la doctrina italiana (ZANOBINI).

2.1.  El elemento subjetivo

Como ya hemos señalado, los actos administrativos sólo pueden ser dictados por una Administración Pública o por un sujeto que gestione competencias materialmente administrativas, lo que excluye los actos de los particulares salvo en aquellos casos en los que actúen por delegación de una Administración (v. gr., los Colegios Profesionales). Seguimos, pues, un concepto no sólo orgánico o subjetivo del mismo en cuanto dictado por una Administración Pública (no sólo las Administraciones Públicas dictan actos administrativos y no toda la actuación de las Administraciones Públicas se concretan en actos administrativos); sino también material, ya que si el sujeto que ejerce un poder público realiza una actuación material calificable como administrativa su actividad tendrá como consecuencia la producción de un acto administrativo, lo cual también incluye a órganos constitucionales y otros órganos que no son formalmente Administración Pública. Ello nos lleva a excluir del campo del acto administrativo los denominados actos de políticos o de gobierno que, además de no estar sujetos al derecho administrativo, no son fiscalizables judicialmente, salvo en los supuestos del art. 2 a) de la LJCA (7) .

El acto debe ser dictado por el órgano competente cuya determinación concreta vendrá dada por la norma jurídica atributiva de la competencia ejercida (8) . Sólo podrán actuar válidamente en el ámbito de sus competencias, cumpliendo con los requisitos de las normas atributivas; cualquier incumplimiento de las mismas dará lugar a su invalidez, a la ilegalidad de los mismos, e incluso como vicio de incompetencia más grave a la nulidad de pleno derecho si la incompetencia es manifiesta por razón de la materia o del territorio [art. 62.1.b) LRJPA]. Si la falta de competencia fuera por razones jerárquicas no determinante de nulidad, sería susceptible de convalidación que podrá realizarse por el órgano competente cuando sea superior jerárquico del que dictó el acto viciado (art. 67.3 LRJPA). Es preciso que el titular del mismo esté válidamente nombrado o investido; esto es, que el titular sea una autoridad o funcionario nombrado, que haya tomado posesión y que esté en activo como titular del mismo, lo que puede dar lugar a los supuestos que la doctrina califica como funcionarios de hecho y que plantea la cuestión de si puede negarse la validez de los actos realizados por dicho titular, o si por el contrario deba reconocerse valor a dichos actos en aras de la seguridad jurídica y de los derechos de terceros de buena fe que puedan verse implicados.

La actuación del titular del órgano ha de ser imparcial y por ello no ha de estar incurso en las causas de abstención y recusación previstas en los arts. 28 y 29 de la LRJPA por tener interés en el caso que deba decidir en el sentido declarado por la Jurisprudencia según la cual: «concurre cuando la actuación administrativa para la que se predica la abstención puede producir consecuencias en la esfera jurídica del funcionario actuante o le puede reportar cualquier clase de beneficio o ventaja personal» (9) . De tratarse de órganos colegiados, es preciso, además, que se hayan observado las reglas de constitución y funcionamiento previstas en los arts. 22 del mismo cuerpo legal, así como los arts. 46 y ss. de la LRBRL para el caso de entidades locales sobre sesiones periódicas y extraordinarias, el desarrollo de las mismas y las votaciones y acuerdos adoptados. Esto es, ha de actuar conforme a los requisitos formales que permiten imputar su actuación al órgano, lo cual es especialmente relevante respecto a los miembros colegiados, pues en otro caso podría estarse ante una causa de nulidad de pleno derecho.

2.2.  El contenido y la finalidad de los actos administrativos

El contenido de los actos se ajustará a lo dispuesto por el ordenamiento jurídico y será determinado y adecuado a los fines de aquéllos (art. 53.2 LRJPA). Por lo pronto el ejercicio de una potestad administrativa exige la comprobación del cumplimiento de los presupuestos de hecho previstos por la norma a aplicar, comprobación que será una tarea más o menos objetiva a determinar por el órgano que aplique la norma al caso concreto y en todo caso revisable por el juez de lo contencioso-administrativo. Ello supone que toda decisión administrativa debe estar justificada sobre la base del cumplimiento del presupuesto de hecho contemplado en la norma, requisito esencial y necesario para el ejercicio de las competencias, por lo que el control judicial posterior, en caso de producirse, atenderá a la verificación de la exactitud de los hechos que integran la causa o motivo legal, y la Administración tendrá que explicar ante el Juez las razones que le llevaron a adoptar su decisión plasmada en el acto administrativo de que se trate para que éste pueda comprobar el cumplimiento del fin público señalado por la norma aplicada habilitante de la competencia. El fin público o de interés público que se ejercita en el caso concreto por el acto administrativo es uno de los elementos necesarios de los actos administrativos, de lo que se deriva que toda actuación administrativa ha de estar dirigida a la consecución del mismo, por lo que el control judicial posterior se centrará en verificar si el acto administrativo impugnado ha sido dictado con base en dicho fin o interés público en garantía del principio proclamado en la Constitución Española (art. 103.1), según el cual la Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales. Así pues, mientras que los particulares en uso de su autonomía pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden público, teniendo por causa la finalidad objetiva del negocio que celebren; la Administración Pública actúa exclusivamente en cumplimiento de un fin público señalado por la norma cuya aplicación se lleva a cabo por medio de actos administrativos con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. En otras palabras, en virtud del principio de legalidad la Administración actúa de manera predeterminada allá donde esté habilitada legalmente para hacerlo -a diferencia de los particulares- mediante decisiones unilaterales en ejercicio y aplicación de potestades públicas legalmente atribuidas y que producen efectos jurídicos.

El contenido del acto ha de ser lícito, posible jurídica y materialmente, determinado y adecuado a los fines del acto como manifestación de una potestad administrativa sujeta a Derecho Público y con relevancia y efectos jurídicos. Ya que el fin de todo acto administrativo será constituir, modificar o extinguir una situación concreta en cumplimiento del ordenamiento jurídico y adecuado a sus fines, lo que conforme al principio de congruencia el contenido del acto habrá de estar íntimamente relacionado con la finalidad de la potestad actuada, con la consecución de los fines marcados por la Ley, pues en caso contrario se estaría ante una desviación de poder.

2.3.  Los elementos formales del acto administrativo

Sobre la forma de producción de los actos administrativos el art. 55 de la LRJPA dispone que se producirán por escrito a menos que su naturaleza exija o permita otra forma más adecuada de expresión y constancia. La exigencia de forma escrita se establece como garantía de seguridad y certeza (10) , como prueba de su producción en cumplimiento de un procedimiento administrativo seguido conducente al acto o resolución final. No obstante, en general se puede afirmar que no rige un criterio formalista, bastando que en el contexto directo o referencial de la resolución se encuentren suficientemente expresados los fundamentos de hecho y de derecho que conducen a la parte dispositiva del acto administrativo, pues como destaca el Tribunal Supremo no todos los vicios o infracciones cometidos en un expediente administrativo tienen entidad jurídica suficiente para amparar una pretensión anulatoria por causa formal, dado que sólo los defectos muy graves que impiden al acto administrativo alcanzar su fin o que produzcan la indefensión de los interesados podrán determinar anulabilidad, lo que implica admitir un marcado sentido restrictivo del entendimiento de esos preceptos, en los que se repudia un formalismo extremo. La regla general de la escritura en la producción de los actos administrativos es particularmente exigible en las resoluciones sancionadoras, en contraposición a las resoluciones de manera verbal, pues no parece que sea esta última la forma más adecuada de expresión y constancia, pues puede suscitar dudas en cuanto a la motivación de la misma que deberá contenerse en la propia resolución: las garantías de motivación que son exigibles a la resolución sancionadora no se cumple en la resolución dictada en forma verbal y documentada con el limitado contenido del art. 55.2 LRJPA, ya que dicha resolución no alcanza a incorporar el texto de la motivación que la propuesta de resolución pudiera ofrecer como soporte para el cumplimiento de este requisito.

Es posible la constancia verbal de los actos administrativos, lo que implica una ausencia de forma. No obstante, en estos casos es posible la constancia escrita del acto cuando sea necesaria, lo que se efectuará y firmará por el titular del órgano inferior o funcionario que la reciba oralmente, expresando en la comunicación del mismo la autoridad de la que procede. De tratarse de resoluciones, el órgano que tenga atribuida la competencia deberá autorizar una relación de las que haya dictado de forma verbal con expresión de su contenido, con lo que de algún modo quedará constancia escrita de los mismos.

No es necesario que cada acto deba recibir una forma de expresión distinta cuando deban dictarse una serie de actos administrativos de la misma naturaleza, tales como nombramientos, concesiones o licencias, pues podrán refundirse en un único acto acordado por el órgano competente, que especificará las personas u otras circunstancias que individualicen los efectos del acto para cada interesado (art. 55 LRJPA).

Asimismo, y conforme a los arts. 45 LRJPA y 70 bis 3 de la LRBRL, y sobre todo con la Ley 11/2007 de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos (11)  es posible la expresión de actos administrativos en soporte electrónico, informático y telemático que gozarán de la validez y eficacia de documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservación y, en su caso, la recepción por el interesado, así como el cumplimiento de las garantías y requisitos exigidos en las Leyes. La citada Ley 11/2007, en aras de la eficacia administrativa, desarrolla la vía abierta inicialmente por el art. 45 LRJPA que incorporó los medios técnicos e informáticos de las Administraciones Públicas, a la que siguieron la Ley 24/2001 que modificó la anterior para impulsar la administración electrónica permitiendo los registros y las notificaciones telemáticas, y la Ley 59/2003 que regula la firma electrónica. La importancia de la misma estriba en el reconocimiento del derecho de los ciudadanos a comunicarse con las Administraciones Públicas por medios electrónicos para lo que las Administraciones deberán dotarse de los medios y sistemas electrónicos para que puedan ejercer ese derecho, para lo cual se servirán de este tipo de medios como soporte de las actuaciones administrativas relacionadas con los administrados. El Título III de la Ley aborda la gestión electrónica de los procedimientos administrativos, aludiendo a la iniciación del procedimiento, su instrucción y su terminación, así como el acceso de los interesados a la información sobre el estado de la tramitación del expediente de que se trate. La resolución de un procedimiento utilizando medios electrónicos deberá garantizar la identidad del órgano competente mediante el empleo de alguno de los instrumentos previstos en la Ley. Asimismo, se indicará el órgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnación. Téngase en cuenta que de acuerdo con la Disposición Final Tercera de la Ley y en el ámbito de la Administración General del Estado, la efectividad plena del derecho de los ciudadanos a relacionarse con las Administraciones Públicas por medios electrónicos podrá ejercerse con la totalidad de los procedimientos y actuaciones a partir del 31 de diciembre de 2009. Y que en el ámbito de las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales la fecha será la misma pero siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias, para lo cual las Diputaciones Provinciales, o en su caso los Cabildos y Consejos Insulares u otros organismos supramunicipales, podrán prestar los servicios precisos para garantizar tal efectividad en el ámbito de los municipios que no dispongan de los medios técnicos y organizativos necesarios para prestarlos.

Además, por la forma de exteriorización los actos administrativos pueden ser expresos, presuntos y tácitos. Normalmente se estudian con ocasión de la clasificación de los mismos distinguiendo entre actos expresos, presuntos y tácitos. No obstante -y sin perjuicio de los comentarios que más adelante haremos- creemos oportuno hacer una breve referencia a los mismos, pues no cabe duda que la distinción entre los mismos obedece a criterios formales. Así, los actos expresos serían aquellos que revistiendo la condición de actos administrativos se formulen por escrito u oralmente, como hemos visto; mientras que los actos presuntos serían aquellos que la Ley atribuye a la Administración frente al silencio de la misma ante una petición o recurso a efectos de permitir el acceso a la jurisdicción contencioso-administrativa (art. 25.1 LJCA: «El recurso contencioso-administrativo es admisible en relación con las disposiciones de carácter general y con los actos expresos y presuntos de la Administración Pública que ponga fin a la vía administrativa [...]»), o a efectos del ejercicio de derechos que podrían verse bloqueados por la pasividad de la Administración. La presunción de los mismos frente al silencio de la Administración es lo que ha dado lugar a la creación de la institución del silencio administrativo que será analizada con más detalle en otra parte de esta obra. Así, cabe hablar de dos tipos de silencio administrativo en función del valor dado legalmente a la inactividad administrativa: negativo o desestimatorio considerando que el silencio equivale a la desestimación de lo solicitado, y positivo o estimatorio por entender que el silencio supone que se estima lo pedido. Los primeros, los actos presuntos desestimatorios, tienen como principales efectos impedir la adquisición de facultades o derechos contrarios al ordenamiento jurídico (v. gr., la obtención de licencias urbanísticas por silencio en contra de la ordenación urbanística establecida), lo cual es causa de nulidad de pleno derecho recogida en el art. 62.1.f) LRJPA, así como permitir a los interesados la interposición del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente (art. 43.3 LRJPA). Dado que la Administración está obligada a dictar resolución expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que fuera la forma de iniciación, es admisible la resolución expresa posterior contraria al sentido del silencio negativo sin que quede vinculada por el mismo. Los segundos, los actos presuntos estimatorios en virtud del juego del silencio, tienen a todos los efectos la consideración de acto administrativo finalizador del procedimiento, y en estos casos y a diferencia del silencio negativo, la resolución expresa posterior al mismo sólo podrá dictarse de ser confirmatoria del mismo en aras de la seguridad jurídica. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podrán hacer valer tanto ante la Administración como ante cualquier persona física o jurídica, pública o privada. Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo máximo en el que debe dictarse y notificarse la resolución expresa sin que la misma se haya producido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluso el certificado acreditativo del silencio producido que pudiera solicitarse del órgano competente para resolver. Solicitado el certificado, éste deberá emitirse en el plazo máximo de 15 días (art. 43.5 LRJPA). Asimismo, en el campo doctrinal se admite la posibilidad de que el acto administrativo pueda ser, además de expreso, que es la regla general, el tácito, que se produce cuando del modo de actuar de la Administración quepa presumir racionalmente la existencia de una voluntad productora de efectos jurídicos, por deducirse de una conducta expresiva al afecto. En este sentido ha tenido ocasión de pronunciarse el Tribunal Supremo en la Sentencia de 18 de octubre de 1986 al declarar «que en el preámbulo de la Ley de la Jurisdicción de 1956 se hablaba de acto y no de acuerdo, resolución o providencia o cualquier otro concepto semejante, por ser aquél más extenso y comprender todas las manifestaciones de la actividad administrativa por el que el acceso a la jurisdicción no ha de ser posible, únicamente, cuando la Administración produce actos expresos y escritos, sino también cuando revisten cualquier otra manifestación regulada por el derecho, y son tácitos o presuntos de acción o de omisión». Asimismo la Sentencia de 27 de marzo de 1987, al decir que «la teoría de la interpretación del acto administrativo parte de la base de que lo que ha de buscarse es la voluntad real de la Administración». El hecho de que la LRJPA señale que los actos administrativos se producirán o consignarán por escrito cuando su naturaleza o circunstancia no exijan o permitan otra forma más adecuada de expresión y constancia, no puede significar, en modo alguno, negar la existencia de situaciones jurídicas por faltarle su expresión escrita.

Además, el acto administrativo deberá ir firmado por el titular del órgano competente. Su ausencia implica que no haya autoridad administrativa que se responsabilice del acto administrativo, siendo su consecuencia que no exista resolución administrativa alguna. La firma de un acto administrativo por el titular del órgano que ejerce la potestad administrativa correspondiente, más si cabe la sancionadora, es esencial para la existencia de acto, debiendo concluirse que sin firma la resolución no existe; se produce un supuesto de «acto inexistente», y lo inexistente no puede ser subsanado ni convalidado por el superior jerárquico, ni siquiera en la resolución de recursos en vía administrativa. No obstante, la Jurisprudencia no es siempre tan tajante en relación con la falta de firma pues en ocasiones ha considerado que es un vicio subsanable en virtud del art. 67 LRJPA (12)  señalando además que estos vicios que se ponen de manifiesto no pasan de ser meras irregularidades administrativas no invalidantes, pues las graves consecuencias de la nulidad radical del art. 62.1.e) LRJPA se reservan para los casos en que ha habido una omisión total y absoluta del procedimiento legalmente establecido para la obtención del acto administrativo. Además, también ha señalado que no siempre puede ser determinante de anulabilidad pues, según el art. 63 de la misma Ley, para que los defectos de forma determinen la anulabilidad del acto es preciso que éste carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o produzca indefensión. Si ninguna de tales condiciones se observa, pues no se ha privado al acto de eficacia, ni se ha ocasionado indefensión, ya que ha habido una perfecta comprensión del sentido del acto en donde el interesado ha gozado de toda clase de posibilidades defensivas, se estará ante una irregularidad administrativa no invalidante. Asimismo, debe recordarse que cabe la delegación de la firma de las resoluciones y actos administrativos a los órganos o unidades administrativas que dependan de los titulares de los órganos administrativos, lo que no supondrá alteración de la competencia del órgano delegante y sin que sea precisa su publicación para su validez, debiendo hacerse constar la autoridad de procedencia en las resoluciones y actos que se firmen por delegación. No cabe la delegación de firma en las resoluciones de carácter sancionador.

En cuanto a la lengua a emplear en los actos administrativos, el art. 36 LRJPA señala que será el castellano en la Administración General del Estado, salvo que los interesados se dirijan a los órganos de la misma con sede en el territorio de una Comunidad Autónoma, en cuyo caso podrán utilizar también la lengua que sea cooficial en ella (13) . En los procedimientos tramitados por las Administraciones de las Comunidades Autónomas y de las Entidades Locales, el uso de la lengua se ajustará a lo previsto en la legislación autonómica correspondiente. En este sentido el art. 10 de la Ley catalana 1/1998 de política lingüística señala que en los procedimientos administrativos tramitados por la Administración de la Generalidad, las Administraciones locales y las demás Corporaciones de Cataluña debe utilizarse el catalán, sin perjuicio del derecho de los ciudadanos y ciudadanas a presentar documentos, hacer manifestaciones y, si lo solicitan, a recibir notificaciones en castellano. No obstante, la Administración ha de entregar a las personas interesadas que lo requieran, en la lengua oficial solicitada, un testimonio traducido de aquello que les afecta, sin que la solicitud de traducción pueda suponer ningún perjuicio o gasto al solicitante ni retrasos en el procedimiento ni suspender su tramitación ni los plazos establecidos. Y en cuanto a las actuaciones administrativas de los órganos y entes de la Administración del Estado realizadas en Cataluña se establece que son válidas las realizadas en cualquiera de las dos lenguas oficiales sin necesidad de traducción. No obstante, se prevé el derecho a relacionarse con la Administración del Estado en Cataluña en la lengua oficial que escojan y ser atendidos sin que pueda exigírseles traducción alguna. La Ley gallega 5/1988 del uso del gallego como lengua oficial de Galicia por las entidades locales prevé que las convocatorias de sesiones, órdenes del día, mociones, votos particulares, propuestas de acuerdo, dictámenes de las comisiones informativas y actas de las Entidades Locales de Galicia se redactarán en lengua gallega, sin perjuicio de que puedan hacerlo, además, en castellano. También la Ley del País Vasco 10/1982 básica de normalización del uso del euskera contiene interesantes disposiciones en este sentido señalando que toda disposición normativa o resolución oficial que emane de los poderes públicos sitos en la Comunidad Autónoma del País Vasco, deberá estar redactada en forma bilingüe a efectos de publicidad oficial. Y todo acto en el que intervengan los poderes públicos sitos en la Comunidad Autónoma del País Vasco, así como las notificaciones y comunicaciones administrativas, deberán ir redactados en forma bilingüe, salvo que los interesados privados elijan expresamente la utilización de una de las lenguas oficiales de la Comunidad Autónoma.

Cuando los documentos, expedientes o partes de los mismos deban surtir efecto fuera del territorio de la Comunidad Autónoma, así como los documentos dirigidos a los interesados que lo soliciten expresamente, deberá traducirlos al castellano la Administración Pública instructora. Ahora bien, si debieran surtir efectos en el territorio de una Comunidad Autónoma donde sea cooficial esa misma lengua distinta del castellano, no será precisa su traducción.

No todos los actos administrativos deben estar motivados, sino sólo aquellos respecto de los cuales el ordenamiento jurídico lo exija. Los supuestos en los que la motivación es necesaria vienen recogidos, en general, en el actual art. 54 LRJPA cuyo precedente es la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958. La vigente LRJPA vino a recoger los criterios de la anterior, ampliando su nómina. Concretamente, serán motivados, «con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho», los actos administrativos siguientes:

- Cuando limiten derechos subjetivos o intereses legítimos. Son los llamados actos desfavorables, que deben ser motivados y son irretroactivos. Es razonable que tales actos se motiven, ya que restringen la esfera jurídica de los particulares, frente a los favorables que por ampliarla no precisan de tal justificación. Cuando un acto es susceptible de afectar a los derechos, libertades o intereses, el administrado deberá ser informado de los motivos sobre los que se funda. Esta información será facilitada por indicación de los motivos en el propio acto, bien a requerimiento del interesado, mediante comunicación escrita en un plazo razonable (14) .

- Cuando resuelvan procedimientos de revisión de oficio de disposiciones o actos administrativos, recursos administrativos, reclamaciones previas a la vía judicial y procedimiento de arbitraje.

- Cuando se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de órganos consultivos. La necesidad de motivar los actos administrativos que se separen del criterio seguido anteriormente tiene su fundamento en el art. 9.3 de la Constitución que garantiza la interdicción de la arbitrariedad de los Poderes públicos y el respeto al principio de igualdad ante la Ley.

- Cuando acuerden la suspensión de actos por cualquiera de los motivos previstos o la adopción de medidas provisionales.

- Cuando acuerden la ampliación de plazos o la tramitación de urgencia.

- Cuando se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales. Ya que los actos reglados han de someterse en todo caso a las normas que habilitan su producción. La necesidad de que los actos administrativos reglados se sujeten a sus normas habilitantes viene impuesto por el propio art. 9 de la Constitución que garantiza el principio de legalidad. El amplio margen de actuación que comporta el ejercicio de potestades discrecionales justifica la motivación de los dictados con fundamento en ella que permita un control judicial de la misma penetrando en el fondo de la decisión para comprobar si se ajusta a los principios de objetividad, racionalidad e interdicción de la arbitrariedad.

- Cuando así lo disponga una norma legal o reglamentaria expresa. Por ejemplo, la declaración de utilidad pública e interés social a efectos expropiatorios conforme a la Ley de Expropiación Forzosa. O la denegación de pruebas por el instructor del procedimiento cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias (art. 80.3 LRJPA).

Es sabido que, conforme con un reiterado criterio jurisprudencial, la motivación de cualquier resolución administrativa constituye el cauce esencial para la expresión de la voluntad de la Administración que a su vez constituye garantía básica del administrado que así puede impugnar, en su caso, el acto administrativo con plenitud de posibilidades críticas del mismo, porque el papel representado por la motivación del acto es que no prive al interesado del conocimiento de los datos fácticos y jurídicos necesarios para articular su defensa.

La finalidad de la motivación es una exigencia esencial para hacer posible el control judicial de los actos administrativos. La motivación es el medio que posibilita el control jurisdiccional de la actuación administrativa, pues, como quiera que los Jueces y Tribunales han de controlar la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican -art. 106.1 CE-, la Administración viene obligada a motivar las resoluciones que dicte en el ejercicio de sus facultades con una base fáctica suficientemente acreditada y aplicando la normativa jurídica adecuada al caso cuestionado. Esta tesis ha sido defendida por el Tribunal Constitucional, quien ha declarado que «... es claro que el interesado o parte ha de conocer las razones decisivas, el fundamento de las decisiones que le afecten, en tanto que instrumentos necesarios para su posible impugnación y utilización de los recursos» (15) .

La motivación es necesaria para el debido conocimiento de los interesados y para la posible defensa de sus derechos, y la misma debe darse con la amplitud necesaria para tal fin, pues sólo expresando las razones que justifiquen la decisión, es como puede el interesado después alegar cuanto le convenga para su defensa, sin que se cree la indefensión que proscribe el art. 24.1 de nuestra Ley Fundamental, también extensivo a las resoluciones administrativas. Sirve para dar a conocer las razones que justifican el acto, porque sólo conociéndolas podrá el administrado dirigir contra el acto las alegaciones y pruebas que correspondan. Si la Administración Pública ha de servir con objetividad los intereses generales, como impone el art. 103 de la Constitución, es mediante la motivación de sus actos, pues sólo a través de ella es como se puede conocer si la actuación merece la conceptuación de objetiva por adecuarse al cumplimiento de sus fines. Desde luego, una correcta motivación es manifestación de buena administración (16) .

La motivación de la actuación administrativa constituye el instrumento que permite discernir entre discrecionalidad y arbitrariedad, y así la exigencia de motivación suficiente es, sobre todo, una garantía esencial del justiciable mediante la cual se puede comprobar que la resolución dada al caso es consecuencia de una exigencia racional del ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad. Con relación a este extremo, el Tribunal Constitucional ha afirmado que «... la facultad legalmente atribuida a un órgano [...] para que adopte con carácter discrecional una decisión en un sentido o en otro no constituye por sí misma justificación suficiente de la decisión firmemente adoptada, sino que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado estrechamente a la exigencia de que tal resolución esté motivada, pues sólo así puede procederse a un control posterior de la misma, en evitación de toda posible arbitrariedad que, por lo demás, vendría prohibida por el art. 9.3 CE».

La doctrina científica ha señalado que la motivación es el medio técnico de control de la causa del acto. No es un requisito meramente formal, sino también de fondo. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo afirma que habrá que determinar la aplicación de un concepto a las circunstancias de hecho singulares de que se trate -Ss. de 23 de diciembre de 1969 y 7 de octubre de 1970-. El Tribunal Constitucional destaca que «la motivación no es sólo una elemental cortesía, sino un requisito del acto de sacrificio de derechos» -STC de 17 de julio de 1981-, y que «debe realizarse con la amplitud necesaria para el debido conocimiento de los interesados y su posterior defensa de derechos» -STC de 16 de junio de 1982-.

En el derecho positivo español la motivación puede recogerse en el propio acto, o puede encontrarse en los informes o dictámenes previos cuando el acto administrativo se produzca de conformidad con los mismos y queden incorporados a la resolución -art. 89.5 LRJPA, motivación in aliunde-. La motivación por remisión ha sido asimismo aceptada por el Tribunal Constitucional en diversos pronunciamientos, como es el caso de las SSTC 174/1987, 146/1990, 27/1992, 150/1993.

Finalmente, y con relación a los efectos que conlleva la falta de motivación del acto administrativo, debe señalarse que la falta de la misma o una motivación defectuosa pueden integrar un vicio de anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante: el deslinde de ambos supuestos se ha de hacer indagando si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que fundan la actuación administrativa, y si por tanto se ha producido o no la indefensión del administrado. En esta línea hay una constante Jurisprudencia, pues es criterio jurisprudencial sostenido y reiterado, SSTS de 6 de mayo de 1993 y 13 de julio de 1999, entre otras muchas, que los defectos formales únicamente podrán dar lugar a la nulidad del procedimiento cuando produzcan efectiva indefensión a los interesados. Así se ha declarado que «la falta de motivación o la motivación defectuosa en el acto administrativo puede integrar un vicio de anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante y que el deslinde de ambos supuestos se ha de hacer indagando si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que fundan la actuación administrativa y si, por tanto, se ha producido o no la indefensión del administrado» (SSTS de 3 y 18 de abril de 1990, entre otras).

2.4.  Cláusulas accesorias de los actos administrativos

Las cláusulas accesorias o elementos accidentales de los actos administrativos  (17)  generalmente aceptadas por la doctrina son: el término, la condición, la reserva de revocación y el modo. Las cláusulas accesorias, en contraposición a los elementos esenciales de los actos administrativos sin cuyo concurso el acto no existe, consisten en una serie de elementos de los mismos cuya existencia afecta a la eficacia -no a la validez- de los actos administrativos. Así, la sujeción de un acto administrativo a un día determinado o a una fecha concreta e incluso con relación a un período de tiempo concreto (término) afecta a la eficacia jurídica del mismo, pues hasta que el mismo no llegue o la fecha se cumpla o el período se agote el contenido del acto no podrá desplegar los efectos propios en él contenidos. Por término habría que entender el momento a partir del cual comienza o cesa la eficacia del acto. Habría entonces que distinguir entre un término inicial como aquel señalado en el que comienza el período de vigencia de la resolución administrativa, y un término final del mismo que significa el momento previsto en el que los efectos del acto terminan. En principio los actos administrativos producen efectos desde el momento en que se perfeccionan, pero nada empece que la eficacia del mismo y por mor de una cláusula accesoria introducida en el mismo el acto despliegue sus efectos en un momento anterior o posterior.

Si un acto se dicta bajo condición se quiere decir que la eficacia del mismo se supedita a la realización de un acontecimiento futuro cuya verificación concreta no es posible conocer con antelación, pues su cumplimiento puede depender de circunstancias ajenas a la voluntad del interesado. No obstante es posible que el acontecimiento futuro dependa de la voluntad del interesado en cuyo caso estaríamos ante lo que ha dado en llamar condición impropia, pero eso no priva al acontecimiento de su carácter como futuro e incierto, pues dependerá de la voluntad del particular, lo cual es imposible conocer con exactitud por el órgano autor del acto. La condición es una cláusula que supedita el comienzo (condición suspensiva) o la cesación (condición resolutoria) de los efectos del acto o resolución a un suceso futuro e incierto. Debe distinguirse de las condictio iuris que son aquellas establecidas por la Ley y que no pueden considerarse como elementos de los actos administrativos, sino que forman parte del contenido implícito de los actos.

La reserva de revocación sería aquella cláusula accesoria en virtud de la cual los efectos del acto no desaparecen automáticamente -como sucedería con el vencimiento del plazo o el cumplimiento de la condición-, sino que los efectos desaparecerán cuando la Administración decida revocar o retirar el acto con efectos ex tunc cumpliendo con los requisitos generales establecidos para la misma. Por ejemplo, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales prevé la revocación de las licencias cuando desaparecieren las circunstancias que motivaron su otorgamiento, o sobrevinieren otras que de haber existido a la sazón habrían justificado la denegación. También cabría la revocación cuando por motivos de oportunidad o de conveniencia administrativa (18)  se adoptaren nuevos criterios de apreciación. En este último caso la revocación fundada en la adopción de nuevos criterios de apreciación y anulación comportarán el resarcimiento de los daños y perjuicios que se causaren (art. 16). Por el contrario, no habría derecho a indemnización si la revocación se produjere cundo se incumplieren las condiciones expresadas en la resolución o acto administrativo. El procedimiento para la revocación de actos desfavorables o de gravamen es posible siempre que no sea contraria a derecho (art. 105.1 LRJPA) y es más simple que cuando lo que se pretende es la revocación de los actos declarativos de derechos como sucede con las autorizaciones, concesiones, nombramientos, etc. En cuanto al plazo para ejercitar la revocación, el art. 106 de la LRJPA, sin señalar uno concreto, dispone que las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

Por último, por modo hay que entender aquella carga vinculada a un acto administrativo favorable que se impone a la persona destinataria del acto en virtud de la cual se le exige hacer, no hacer o soportar ciertas actuaciones sin las cuales no es posible disfrutar de los beneficios propios del acto. El modo o carga actuaría como un complemento de la situación jurídica del interesado, pues se sumaría a los deberes que la Ley impone al acto como contenido propio de él.

3.  LAS CLASES DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

La clasificación de los actos administrativos ha recibido distintas respuestas en función de los autores que se han dedicado a su estudio sin que pueda decirse que exista unanimidad en la doctrina. Nosotros haremos una clasificación basada no tanto en criterios convencionales, sino empleando un criterio más práctico que permita distinguir los diversos tipos de actos en función de las consecuencias jurídicas que se deriven de ellos.

Los actos pueden ser expresos o presuntos. Como hemos señalado anteriormente (19)  los actos expresos se plasman por escrito, mientras que los actos presuntos se producen per se, por la simple falta de respuesta expresa, pues el acto presunto constituye una ficción legal en beneficio del particular ante una falta de cumplimiento por parte de la Administración de su deber de dictar el acto expreso. El acto presunto se produce con eficacia constitutiva por el mero transcurso del plazo. La falta de respuesta de la Administración, el silencio administrativo, equivale de alguna forma a un acto, aunque haya quien afirme que el silencio no es un acto sino un hecho jurídico (20) , a lo que la Ley anuda consecuencias concretas. Consecuencias que serán distintas en función de quién haya iniciado el correspondiente procedimiento administrativo. Si la iniciación se produjo de oficio y se paraliza por causas imputables a la Administración, pasado el plazo máximo sin dictar y notificar resolución expresa, el art. 44.1 LRJPA prevé que los interesados que hubieren comparecido en el procedimiento podrán entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo, de tratarse de procedimientos en los que pudiera derivarse el reconocimiento o la constitución de derechos u otras situaciones jurídicas individualizadas. Por el contrario, si se trata de procedimientos en los que la Administración ejercite potestades disciplinarias o, en general, de intervención, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producirá la caducidad. Si el procedimiento se inició por el interesado (art. 43 LRJPA), pasado el tiempo legal sin haber recibido notificación de la resolución, el interesado podrá entender estimada su pretensión en los casos legalmente previstos (silencio positivo) o bien entender que no ha obtenido lo pedido (silencio negativo). Con carácter general se establece que los interesados pueden entender estimadas sus solicitudes por silencio administrativo, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho comunitario europeo establezca lo contrario. Conforme al art. 43.3 LRJPA la estimación por silencio tiene a todos los efectos la consideración de acto administrativo finalizador del procedimiento, por lo que la acreditación de su existencia por cualquier medio admitido en Derecho no tiene otra virtualidad que la de constituir un justificante formal de los efectos estimatorios o desestimatorios producidos por el transcurso del plazo para resolver expresamente un determinado procedimiento.

Los actos administrativos pueden ser favorables o desfavorables (también llamados de gravamen). Son actos favorables o declarativos de derechos todos aquellos que enriquecen el patrimonio jurídico, entendido en su sentido amplio, ya sea reconociendo un derecho que antes no se tenía, o liberando de una carga o gravamen que antes se soportaba. El Tribunal Supremo entiende que el Derecho es la situación de poder concreta y consolidada, jurídicamente protegida, que se integra en el patrimonio jurídico de su titular al que se encomienda su ejercicio y defensa. Por ejemplo, una licencia urbanística. Se caracterizan porque para dejarlos sin efectos es preciso acudir a las vías señaladas en los arts. 102 y ss. de la LRJPA en garantía de los principios de seguridad jurídica y de confianza legítima. Así, la revisión de los actos favorables nulos de pleno derecho requiere previo dictamen favorable del Consejo de Estado u órgano consultivo autonómico equivalente. Si se trata de actos anulables conforme al art. 63 LRJPA la Administración tendrá que declararlo lesivo para el interés público para proceder a su ulterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, declaración que no podrá adoptarse una vez transcurridos 4 años desde que se dictó el acto administrativo. Por el contrario, los actos de gravamen deniegan la existencia de un derecho y no elimina, sino que mantiene el obstáculo existente para su ejercicio, afectando negativamente a la esfera jurídica del particular, o bien imponiendo sanciones. A diferencia de los anteriores, y como indica el Tribunal Supremo, si un acto administrativo no es favorable, sino de gravamen, la revocación de los mismos se sujeta simplemente a que no sea contraria al ordenamiento jurídico y a que no constituya dispensa o exención no permitida por las leyes o sea contraria al principio de igualdad o interés público, pues en los actos de gravamen no se produce la tensión entre las dos exigencias contrapuestas que se plantean con los actos favorables: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad jurídica, que postula la conservación de los actos ya dictados y su irrevocabilidad administrativa cuando son declarativos de derechos (21) . En los actos desfavorables es obligatorio el trámite de audiencia del interesado y que estén motivados, además de que no pueden tener efectos retroactivos. Son ejemplos de actos desfavorables las sanciones, las órdenes y los actos extintivos.

Los actos administrativos pueden ser definitivos y de trámite. Los actos definitivos ponen fin a un procedimiento administrativo (art. 89 LRJPA). Las resoluciones que deciden todas las cuestiones planteadas por el interesado y aquellas otras derivadas del procedimiento se califican como actos definitivos. Al acto definitivo también se le denomina acto resolutorio porque el mismo contiene la voluntad administrativa hacia el exterior. El procedimiento termina, pues, habitualmente con un acto definitivo, acto que se presume válido y es eficaz (autotutela) y ejecutorio una vez notificado debidamente al interesado, o publicado cuando fuere el caso. Contra los actos definitivos podrán interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativos de reposición que cabrá fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad de los arts. 62 y 63 de la LRJPA. Por el contrario, la doctrina sobre los actos de trámite atribuye este carácter a los que preparan y hacen posible la decisión, dirigiéndose al mayor acierto de ésta, frente a las resoluciones que deciden las cuestiones planteadas y que como hemos indicado se califican como actos definitivos. También tienen la consideración de actos de trámite los actos resolutorios que se producen dentro de un procedimiento y que cierran cada una de sus fases, como ocurre con la aprobación inicial o provisional de determinados proyectos y planes. Se excluyen, sin embargo, de este supuesto aquellos actos que predeterminan de manera significativa el contenido de actos posteriores de aplicación o desarrollo. Los actos de trámite son aquellos actos administrativos previos a una resolución de fondo que impulsan el procedimiento a través de los distintos trámites procedimentales; esto es, son actos instrumentales de las resoluciones que las preparan y las hacen posible. El acto trámite, al permanecer en la esfera interna de la Administración, en función del procedimiento administrativo, no es susceptible de impugnación autónoma. En este punto debe resaltarse que los actos de trámite sólo son recurribles en vía administrativa (art. 107.1 LRJPA) si deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensión o perjuicio irreparable a derechos e intereses legítimos. Esta regla de la irrecurribilidad de los actos de trámite, como señala la STSJ de Navarra de 8 de junio de 2000 «es una regla de orden y no absoluta, esto es, no quiere decirse que los actos de trámite no sean impugnables sino que quiere decirse más simplemente que los actos de trámite no son impugnables separadamente; expresa pues un principio de concentración procedimental: habrá que esperar a que se produzca la resolución final del procedimiento para que, a través de la impugnación de la misma pueda el recurrente plantear todas las discrepancias al respecto», pues la oposición a los restantes actos de trámite podrá alegarse por los interesados para su consideración en la resolución que ponga fin al procedimiento, como señala el art. 107.1 LRJPA in fine.

Atendiendo al tipo de recursos que pueden interponerse frente a un acto administrativo cabe distinguir entre actos que agotan o ponen fin a la vía administrativa (actos que causan estado) de aquellos otros que no la agotan o que no ponen fin a la misma (actos que no causan estado). Se dice que un acto agota la vía administrativa si frente al mismo no cabe recurso administrativo ordinario alguno ante el superior jerárquico. Contra estos actos sólo cabe su revisión a través del recurso potestativo de reposición ante el órgano autor del mismo (arts. 116 y 117 LRJPA), o su impugnación ante los tribunales de la jurisdicción contencioso-administrativa exart. 25.1 LJCA: «El recurso contencioso-administrativo es admisible en relación con las disposiciones de carácter general y con los actos expresos y presuntos de la Administración Pública que pongan fin a la vía administrativa [...]». Es fundamental, pues, saber si un acto agota o no la vía administrativa para conocer el recurso a interponer, por eso el art. 109 LRJPA señala que ponen fin a la vía administrativa: a) las resoluciones de los recursos de alzada; b) las resoluciones de los procedimientos de impugnación a que se refiere el art. 107.2 LRJPA; esto es, las dictadas por órganos colegiados o comisiones específicas no sometidas a instrucciones jerárquicas dictadas en sustitución del recurso de alzada en procedimientos de impugnación, reclamación, conciliación, mediación o arbitraje; c) las resoluciones de los órganos administrativos que carezcan de superior jerárquico, salvo que una Ley establezca lo contrario; d) las demás resoluciones de órganos administrativos cuando una disposición legal o reglamentaria así lo establezca. Y e) los acuerdos, pactos, Convenios o contratos que tengan la consideración de finalizadores del procedimiento.

En el ámbito de la Administración local (22)  agotan la vía administrativa las resoluciones de los siguientes órganos y autoridades (arts. 52.2 LRBRL y 210 ROF):

- Las del Pleno, los Alcaldes o Presidentes y las Juntas de Gobierno, salvo en los casos excepcionales en que una ley sectorial requiera la aprobación ulterior de la Administración del Estado o de la Comunidad Autónoma, o cuando proceda recurso ante éstas en los supuestos del art. 27.2 LRBRL (delegación de competencias en la Administración municipal por parte de la Administración del Estado, de las Comunidades Autónomas o por otros entes locales).

- Las de autoridades y órganos inferiores en los casos que resuelvan por delegación del Alcalde, del Presidente o de otro órgano cuyas resoluciones pongan fin a la vía administrativa.

- Las de cualquier otra autoridad u órgano cuando así lo establezca una disposición legal.

Los actos que no causan estado por no ser controlables judicialmente al no haber agotado la vía administrativa previa, son aquellos que no expresan la voluntad definitiva de la Administración, pues frente a la misma cabe interponer recurso de alzada ante el superior jerárquico del órgano autor del acto previo a la vía judicial (arts. 114 y 115 LRJPA). Interpuesto el recurso de alzada y resuelto éste cabrá entonces, si se estima conveniente, acudir a la vía judicial al quedar ésta abierta, pues, como ya hemos indicado, la resolución del recurso de alzada agota la vía administrativa.

Se dice que un acto es firme cuando frente a él no cabe recurso alguno, ni administrativo ni judicial, bien por haber transcurrido los plazos legalmente establecidos para interponerlos, o bien porque el mismo haya sido confirmado tras la pertinente resolución judicial, a su vez, firme. No obstante, la posibilidad del recurso extraordinario de revisión frente al mismo en los términos del art. 118 LRJPA no le priva al acto su condición de firme, ya que este recurso excepcional sólo procederá en los supuestos tasados en dicho artículo. A los actos firmes se refiere el art. 28 LJCA al decir que no se admitirá el recurso contencioso-administrativo contra «los actos que sean reproducción de otros anteriores que sean definitivos y firmes y los confirmatorios de acuerdos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma». No deben confundirse los actos firmes con los actos firmes en vía administrativa. Estos últimos son aquellos irrecurribles en dicha vía, lo que no significa que sea irrecurrible en vía judicial. El acto firme es el acto absolutamente irrecurrible, tanto administrativa como judicialmente.

Deben distinguirse, asimismo, los actos reglados de los actos discrecionales, pues de su distinción se derivan consecuencias importantes en orden a su impugnabilidad judicial ya que los actos dictados en ejercicio de potestades discrecionales representan una capacidad de opción de la Administración Pública entre varias soluciones, todas igualmente válidas, sin posibilidad de control jurisdiccional, al menos relativo, pues la potestad de control de los órganos judiciales en este tipo de actos se extiende hasta donde lo exija el sometimiento de la Administración al Derecho; es decir, mediante el enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la garantía de los límites jurídicos de la discrecionalidad (23) , ya que a partir de las garantías constitucionales propias de un Estado de Derecho y relativas al control jurisdiccional de toda la actuación administrativa, y tal como afirma el Tribunal Supremo (24) , del art. 106.1 de la Constitución, no cabe contraponer actos reglados a actos discrecionales, pues del mismo modo que en el art. 103.1 in fine de dicha Ley Fundamental se hace clara distinción entre Ley y Derecho en punto a general sometimiento de la actividad de la Administración, infundiendo nuevo y ético sentido al principio de legalidad; así también, y a tenor del citado art. 106.1, todos los actos de la Administración son «reglados», unos conforme a tipos preestablecidos en la emanación legal, y otros reglados conforme a fines, o razón justificante, que, en concordancia con el principio de objetividad de la actuación administrativa (art. 103.1 de la Constitución), debe aplicarse en el acto impugnado mediante concreta cita de los hechos determinantes de la decisión «discrecional», o sea, en forma asequible a la revisión contencioso-administrativa, y no acudiendo a abstractas acepciones de discrecionalidad. En otras palabras, no existen los actos absolutamente discrecionales, porque en cualquier acto existen elementos reglados susceptibles de control, tales como el procedimiento, la motivación o la finalidad. Como tiene dicho el Tribunal Supremo (25) : «siempre son controlables los elementos reglados o judicialmente asequibles de los actos de los poderes públicos, lo que determina que una acusación de que el órgano jurisdiccional se ha introducido en el ámbito de la discrecionalidad no es combatible por la vía de denunciar un exceso en el ejercicio de la jurisdicción, sino por el de la infracción de la norma o la jurisprudencia que consagre aquella discrecionalidad, pues es atributo de la propia jurisdicción fijar los límites de lo discrecional, cuando se someten a su consideración pretensiones de nulidad de las actuaciones administrativas». En suma, el control jurisdiccional de la Administración se extiende a los aspectos discrecionales, a través de los hechos determinantes que en su existencia y características escapan a toda discrecionalidad, pues los hechos son tal como la realidad los exterioriza y no le es dado a la Administración desfigurarlos o incluso inventarlos, aunque tenga facultades discrecionales para su valoración. También puede ejercerse tal control a través de los principios generales del derecho, que informan todo el Ordenamiento jurídico y, por tanto, la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional, de donde deriva que la actuación de esta potestad ha de ajustarse a las exigencias de aquéllos, al estar sometida la Administración no sólo a la Ley, sino también al Derecho.

El TS también ha señalado que la discrecionalidad no es una facultad extralegal sino una estimación subjetiva de la Administración que ha sido llamada expresamente por la ley que le ha configurado la potestad y que se la ha atribuido a la Administración justamente con ese carácter discrecional, lo que determina que la discrecionalidad no es un supuesto de libertad de la Administración frente a la norma, sino más bien un caso típico de remisión legal: la norma remite parcialmente para completar el cuadro regulativo de la potestad y de sus condiciones de ejercicio basadas en la necesidad de apreciaciones de circunstancias singulares, que no están exentas del control jurisdiccional. De lo que se infiere la necesidad de motivación de los mismos, requisito esencial de los actos administrativos, de particular trascendencia en los de carácter discrecional, ya que de no exigirse, la discrecionalidad quedaría degradada a pura arbitrariedad. Ciertamente, la discrecionalidad administrativa es una figura cuyos perfiles teóricos no son claros, como lo prueban los enormes esfuerzos doctrinales que se le vienen dedicando y que tiende a diversificarla en una amplia tipología sin reconducirla a un único modelo. No obstante, suele haber coincidencia en aceptar que, dentro de la proposición jurídica, la discrecionalidad opera respecto de la consecuencia jurídica y no sobre el supuesto de hecho, de ahí que una de las principales formas de su control vaya referida a los hechos determinantes. Dentro de este planteamiento es donde cobra significación la exigencia formal que se impone a los actos discrecionales de incluir su motivación, que es la exteriorización del específico interés público por el que opta para legitimar la actuación administrativa elegida entre varias posibles, siendo su finalidad asegurar más la inexistencia de desviación de poder que la ausencia de irracionalidad (STS de 12 de diciembre de 2000).

Los poderes discrecionales no deben confundirse con los llamados conceptos jurídicos indeterminados, diferenciados en defensa de una más acabada garantía judicial por la técnica jurídica moderna, pues los conceptos jurídicos indeterminados son configurados por la Ley como un supuesto concreto de tal forma que solamente se da una única solución justa en la aplicación del concepto a la circunstancia de hecho. En éstos hay un solo interés público, y la libertad de que goza la Administración aparece referida al margen de apreciación que necesariamente conlleva la individualización de la única actuación legalmente autorizada para atender aquel interés, y que sólo genéricamente ha sido definida. Mientras que como hemos señalado, los poderes discrecionales y como ha puesto de relieve una copiosa jurisprudencia, se caracterizan por la pluralidad de soluciones justas posibles entre las que libremente puede escoger la Administración, según su propia iniciativa, por no estar comprendida dentro de la norma la solución concreta. Son el resultado de una libertad decisoria que se produce en el órgano resolutorio como resultado de un proceso razonado e intelectivo en que se valoran las circunstancias que puedan dar lugar y contribuir a que esa decisión sea adoptada con la mejor voluntad y buen criterio.

Por el contrario, en los actos reglados no caben otras condiciones que aquellas que constituyan precisamente el medio de evitar su denegación, pues estos actos se dictan con el contenido legalmente previsto cuando la norma establece la obligación de que la Administración se limite exclusivamente a la constatación del cumplimiento de los requisitos establecidos por el ordenamiento jurídico, lo que en virtud del principio de legalidad impide la aplicación de precedentes administrativos que hayan vulnerado el orden lógico y la secuencia de actuaciones que se derivan de la aplicación de un acto reglado. El apartamiento de los criterios seguidos en actuaciones precedentes y su motivación sólo es exigible en los actos discrecionales, ya que los actos reglados han de someterse en todo caso a las normas que habilitan su producción; esto es, como reiteradamente ha señalado la Jurisprudencia, en la actividad reglada de la Administración no entra en juego el precedente administrativo, cuyo campo de acción está limitado a la actividad discrecional. Si la Administración dicta en el ejercicio de su actividad reglada un acto contrario al ordenamiento jurídico, el mismo no la vincula para seguir dictando actos ilegales, ni los administrados podrían invocar a tal fin el art. 14 de la Constitución, pues sólo cabe la igualdad dentro de la legalidad. La necesidad de motivar los actos administrativos discrecionales que se separen del criterio seguido anteriormente tiene su fundamento en el art. 9.3 de la Constitución que garantiza la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos. La necesidad de que los actos administrativos reglados se sujeten a sus normas habilitantes viene impuesto por el propio art. 9 de la Constitución que garantiza el principio de legalidad.

RESUMEN

Noción de acto administrativo

El acto administrativo es una categoría central en torno al cual ha ido evolucionando el desarrollo y la construcción del Derecho Administrativo moderno. No existe una definición unívoca del mismo. No obstante, existen definiciones clásicas que han sido recogidas con notable éxito tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. En todo caso existen una serie de elementos comunes que concurren en los actos administrativos: i) los actos administrativos son actos jurídicos; ii) son resoluciones unilaterales del poder público: no requieren consentimiento alguno por sus destinatarios como sucede con los negocios jurídicos bilaterales; iii) han de ser emitidos por las Administraciones Públicas, territoriales y no territoriales, o por otros sujetos que sin tener tal consideración lleven a cabo actividades materialmente administrativas que queden sujetas al Derecho Administrativo; iv) deben dictarse en el ejercicio de una potestad de Derecho Público a través de la cual la Administración manifiesta su voluntad de definir y determinar frente al particular una situación jurídica individualizada y ejecutiva; v) los actos administrativos tienen consecuencias jurídicas, crean o modifican situaciones jurídicas, esto es, tienen efectos imperativos o decisorios con eficacia vinculante; vi) se agotan en su propio cumplimiento, son susceptibles de impugnación y están sujetos a notificación.

Elementos de los actos administrativos

Los elementos de los actos administrativos se clasifican en subjetivos, objetivos y formales. Se clasifican asimismo en esenciales y accidentales.

Los actos administrativos sólo pueden ser dictados por una Administración Pública o por un sujeto que gestione competencias materialmente administrativas, lo que implica seguir un concepto no sólo orgánico o subjetivo de los mismos, sino también material, por cuanto si el sujeto ejerce una actividad material calificable como administrativa producirá un acto administrativo.

El contenido de los actos se ajustará a lo dispuesto por el ordenamiento jurídico y será determinado y adecuado a los fines de aquéllos. El contenido del acto ha de ser lícito, posible jurídica y materialmente, determinado y adecuado a los fines del acto como manifestación de una potestad administrativa sujeta a Derecho Público y con relevancia y efectos jurídicos.

Los actos administrativos se producirán por escrito a no ser que su naturaleza exija o permita otra forma más adecuada de expresión y constancia, siendo posible su expresión en soporte electrónico, informático y telemático que gozarán de la validez y eficacia de documento original. Además, por la forma de exteriorización, los actos administrativos pueden ser expresos, presuntos y tácitos. Asimismo deberán estar motivados aquellos que exija el ordenamiento jurídico, en general, los recogidos en el art. 54 LRJPAC.

Las cláusulas accesorias o elementos accidentales de los actos administrativos son: el término, la condición, la reserva de revocación y el modo. Las cláusulas accesorias, en contraposición a los elementos esenciales de los actos administrativos sin cuyo concurso el acto no existe, consisten en una serie de elementos de los mismos cuya existencia afecta a la eficacia -no a la validez- de los actos administrativos.

Las clases de actos administrativos en las entidades locales

Se realiza una clasificación de los actos administrativos de las entidades locales atendiendo a un criterio práctico que permita distinguir los distintos tipos de actos administrativos en función de las consecuencias jurídicas que se deriven. Así, los actos pueden ser expresos o presuntos, favorables o desfavorables, definitivos y de trámite, actos que agotan la vía administrativa o que no ponen fin a la misma, actos reglados y actos discrecionales.
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1.  VALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1.1.  Requisitos de los actos administrativos

Los actos administrativos, para que produzcan sus efectos, precisan de una serie de circunstancias denominadas requisitos de los actos administrativos, a cuyo cumplimiento están sujetos todos los actos del procedimiento. La eficacia es, por tanto, aquella cualidad en cuya virtud el acto administrativo produce las consecuencias propias del acto de que se trata.

Desde el mismo momento del nacimiento del acto administrativo, y aunque adolezca de vicios, produce los efectos que le son propios, y hasta tanto tales vicios no se hagan valer a través de la correspondiente vía de revisión. Así se desprende de lo previsto en los artículos 56 y 94 de la LRJPA, conforme a los cuales, respectivamente, «los actos de las Administraciones Públicas sujetos al Derecho Administrativo serán ejecutivos con arreglo a lo dispuesto en esta Ley», y «los actos de las Administraciones Públicas sujetos al Derecho Administrativo serán inmediatamente ejecutivos, salvo lo previsto en los arts. 111 y 138, y en aquellos casos en que una disposición establezca lo contrario o necesiten aprobación o autorización superior». Prevenciones idénticas a las que se contienen en el ámbito local, pues los arts. 4.1 y 51 de la LRBRL disponen lo siguiente: el art. 4.1 e) que «en su calidad de Administraciones Públicas de carácter territorial, y dentro de la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los municipios, las provincias y las islas: la presunción de legitimidad y la ejecutividad de sus actos», y el art. 51 que «los actos de las entidades locales son inmediatamente ejecutivos, salvo en aquellos casos en que una disposición legal establezca lo contrario o cuando se suspenda de acuerdo con la Ley».

El Ordenamiento jurídico distingue, a este respecto, entre actos definitivos y de trámite, estableciendo un tratamiento distinto para la sanción de la infracción según correspondan a una u otra de dichas categorías, pues la omisión de un acto de trámite, al no tener otra naturaleza que la de preparatorio del acto final, no determina la invalidez de las actuaciones ulteriores ni, por tanto, del acto final, salvo cuando el defecto de forma suponga que «el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a indefensión», como establece el art. 63.2 de la LRJPA (SSTSJ Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 1.ª, de 9 Mar. 2009, rec. 35/2008, LA LEY 50338/2009; 30 Mar. 2009, rec. 710/2005, LA LEY 50344/2009; Sección 1.ª, Sentencia de 13 Mar. 2009, rec. 310/2007, LA LEY 41100/2009; SSTSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 4.ª, 25 Mar. 2009, rec. 15536/2009, LA LEY 35850/2009; Sección 2.ª, 18 Mar. 2009, rec. 4171/2007, LA LEY 42236/2009; STSJ de la Región de Murcia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 2.ª, de 18 Mar. 2009, rec. 589/2004, LA LEY 36966/2009). Es decir, la producción de un acto con infracción de alguno de sus requisitos, no es por sí sola suficiente para que el acto de trámite no produzca sus efectos. O lo que es lo mismo, tal infracción por sí sola, no ocasiona la nulidad del procedimiento. Incluso, y conforme al art. 64 de la LRJPA, aún cuando el acto de trámite sea inválido, los sucesivos que sean independientes no se encontrarán viciados de nulidad. De ahí que tales actos no sean susceptibles de impugnación autónoma, salvo, conforme al art. 107 de dicha norma, que supongan la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión.

No siempre el Ordenamiento jurídico reacciona de igual forma ante la aparición de un vicio en el acto administrativo, pues, en ocasiones, el incumplimiento de alguno de ellos no afecta a su validez, produciendo tan sólo determinados efectos secundarios o reflejos. Por ello, habremos de distinguir los requisitos cuya inexistencia determinan la invalidez del acto de aquellos cuya infracción ocasiona la irregularidad del mismo.

A. Supuestos y consecuencias de la invalidez del acto.

Los supuestos de invalidez del acto administrativo pueden dar lugar a su anulación, en cuyo caso se le priva de efectos desde el momento que fue dictado, o a su anulabilidad, si la privación de tales efectos se produce desde el momento en que se declara su invalidez. De ahí que existan dos supuestos, en tanto en cuanto los actos pueden ser nulos o anulables, constituyendo la nulidad una excepción en el Derecho administrativo, lo que obliga a la necesidad de realizar una interpretación restrictiva de las normas sobre nulidad, como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia (entre otras, las SSTS Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 5.ª, Sentencia de 20 Sep. 1995, rec. 3404/1995, LA LEY 8954/1995; Sección 4.ª, Sentencia de 29 Sep. 1993, rec. 9811/1990, LA LEY 13460/1993, Sección 6.ª, Sentencia de 29 Nov. 1999, rec. 6511/1995, LA LEY 173006/1999; Sec-ción 5.ª, Sentencia de 9 Oct. 1995, rec. 3120/1995, LA LEY 8998/1995; Sección 4.ª, Sentencia de 3 Abr. 2000, rec. 3570/1994, LA LEY 8305/2000).

Así pues, la regla general es la de la anulabilidad de los actos administrativos, en la que se incurrirá cuando la infracción que afecte al acto administrativo no esté expresamente sancionada con la nulidad.

B. Supuestos y consecuencias de la irregularidad del acto.

Los supuestos de irregularidad de un acto administrativo no provocan su ineficacia, sino que originan otros efectos. El acto irregular produce sus efectos normales, excitando otras repercusiones, como puede ser, por ejemplo, la exigencia de responsabilidad del órgano administrativo que dictó el acto.

1.2.  Requisitos del acto administrativo en función de sus elementos esenciales

El art. 53 de la LRJPA enumera los elementos y requisitos de los actos administrativos, necesarios para que produzca sus efectos normales (1) , de manera que los distintos actos administrativos que integran el procedimiento están sujetos a su cumplimiento, desde su iniciación hasta su terminación. En primer término, los actos han de proceder de la Administración Pública, con lo que se delimitan tales actos diferenciándolos de otros actos dictados en ejercicio de funciones administrativas por otros poderes y organizaciones públicas que no forman parte de la Administración, y que si bien constituyen actos administrativos en sentido material, sin embargo no lo son por no emanar de una entidad pública administrativa. En segundo lugar, el contenido del acto ha de ser determinado, recogiendo así el precepto el requisito que tanto la jurisprudencia como la doctrina han venido reiterando como exigencia de certeza para que el acto pueda cumplir su finalidad.

a) Requisitos subjetivos

Para que el acto sea válido ha de reunir un doble requisito, pues ha de emanar de un órgano que tenga aptitud para dictarlo, tal como establece el art. 53.1 de la LRJPA, al tiempo que el acto ha de hallarse incluido dentro de la competencia de la Administración. Aptitud que ha ostentarse tanto frente a órganos de otro orden como frente a órganos de distinta Entidad o frente a otros órganos administrativos. O lo que es lo mismo, la potestad para dictar el acto ha de estar atribuida a la Administración, y no al legislativo o a la jurisdicción, ha de corresponder a la esfera de atribuciones propias de la entidad en que esté integrado el órgano que dicta el acto, y, finalmente, es necesario que el órgano tenga competencia por razón de la materia, jerárquica y territorialmente. En cualquiera de tales supuestos, si la incompetencia es manifiesta estaremos ante un supuesto de nulidad, en tanto que de no reunir tal característica el vicio acarreará la anulabilidad del acto.

La competencia, en cuanto medida de la potestad de un órgano, como dice ALESSI, es irrenunciable por el órgano que ostenta su titularidad, tal como lo establece el art. 12.1 de la LRJPA. Artículo que impone que su ejercicio se lleve a cabo por el órgano que la tiene atribuida como propia, salvo los supuestos de delegación o avocación. Exigencia legal cuyo incumplimiento se configura como un vicio de incompetencia determinante de la invalidez del acto.

Además de la competencia en el sentido expresado, se precisa que el titular del órgano haya sido adscrito al propio órgano mediante su investidura, pues si actúa sin ostentar la titularidad legal del órgano administrativo, o existe vicio en el nombramiento, o no existe investidura legal, nos encontraremos ante un acto inexistente.

Junto a los supuestos anteriormente señalados, también debe existir, para la validez del acto, avenencia entre la voluntad real y la declarada. Así, la LRJPA admite que el error pueda ser determinante de la invalidez del acto e, igualmente, puede fundamentar el recurso de revisión (art. 118, 1.ª y 2.ª). Y ello, sin perjuicio de la facultad de rectificación de los errores materiales o de hecho, conforme al art. 105.2.

Finalmente, podemos encontrar un nuevo requisito para la validez del acto, referido al destinatario del mismo. El art. 62.1 f) de la LRJPA contiene una causa de invalidez en tal sentido, cuando establece la nulidad de pleno derecho de «los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición».

b) Requisitos objetivos: contenido y causa

El primero de dichos requisitos hace referencia a que el acto ha de ser posible, lícito y conforme al ordenamiento jurídico, de tal manera que el art. 62.1 c) de la LRJPA castiga el acto de contenido imposible con la nulidad de pleno derecho. Pues la imposibilidad de contenido se traduce en la imposibilidad de cumplimiento, lo que convierte al acto, más que en nulo en inexistente.

La licitud del contenido del acto viene impuesta constitucionalmente por los arts. 9.1 y 103.1, que auspician la legalidad de la actuación administrativa, por cuyo motivo el art. 53.2 de la LRJPA previene que el contenido de los actos «se ajustará a lo dispuesto en el ordenamiento jurídico». La conformidad al ordenamiento jurídico es, pues, requisito del acto administrativo, de manera que si incurren en cualquier infracción del mismo se viciarán de invalidez. El art. 62.1 d) de la LRJPA sanciona de nulidad los actos «que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ésta». La simple infracción del ordenamiento jurídico no vicia el acto de nulidad, pues el art. 6 del CC no es aplicable a los actos administrativos, de manera que, conforme al art. 63.1 de la LRJPA, estamos ante supuestos de actos anulables.

El segundo requisito puntualiza que cuando la Administración dicta un acto ha de hacerlo para atender una situación producida por el supuesto previsto en la norma. La causa constituye el presupuesto de hecho que determina y justifica que el acto se adopte (2) .

Aparece la causa, en consecuencia, como el interés público a satisfacer en el caso concreto. En terminología de GONZÁLEZ PÉREZ (3) , representa el fin objetivo hacia el que ha de actuar la Administración en cada una de sus concretas determinaciones. Ello convierte a la causa en un elemento objetivo del acto administrativo.

Nuestro derecho sanciona esta obligación de congruencia del acto con los fines previstos por el ordenamiento jurídico en distintos textos. En primer término, en la Constitución, cuyo art. 103.1 sanciona que la Administración ha de servir con objetividad los intereses generales; el art. 53.2 de la LRJPA también sanciona esta obligación cuando obliga a que el contenido de los actos sea adecuado a los fines de aquellos; y en el ámbito local, la LRBRL cuando en su art. 6.1, con parecidos términos, establece que las Entidades locales sirven con objetividad los intereses públicos que le están encomendados o los arts. 4 y 6.1 del Reglamento de Servicios cuando establecen que la competencia atribuida a las Corporaciones locales se ejercerá mediante la concurrencia de los motivos que la fundamente y para los fines que la determinen, o que el contenido de los actos de intervención ha de ser congruente con los motivos y los fines que lo justifiquen. Si este requisito no se produce, nos encontraremos ante la posibilidad de anulación del acto por haberse incurrido en desviación de poder (art. 63.1 LRJPA), que se define en el art. 70.2, párrafo 2.º de la LJCA como «el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados en el ordenamiento jurídico».

La Jurisprudencia se ha pronunciado en tal sentido en numerosas sentencias. Así, la STS, Sección 5.ª, Sala 3.ª, de 28 de diciembre de 1991, Ponente Delgado Barrio (LA LEY 4558/1992), conforme a la cual «el contenido del acto ha de ser el adecuado para la obtención de sus fines». O la Sentencia de 29 de septiembre de 1992, Ponente Barrio Iglesias, también de la Sección 5.ª, Sala 3.ª (LA LEY 4990-5, 1993), o la Sentencia de 16 de junio de 1986, de la Sala 4.ª (LA LEY 2950/1986), Ponente Botella Taza.

c) Requisitos formales

Tales requisitos hacen referencia al lugar en que se adopten los actos, al tiempo de su adopción y a la forma de manifestación.

Por lo que se refiere al lugar, sólo en determinados supuestos aparece como requisito de validez del acto administrativo. En el ámbito local, los arts. 49 del TRRL y 85.1 del ROF establecen que las sesiones se celebrarán en la Casa Consistorial o en el Palacio Provincial que constituya la sede de la respectiva Corporación. De manera que, conforme al mismo precepto, sólo en los casos de fuerza mayor podrán celebrarse en edificio habilitado al efecto, precisándose la habilitación se realizará a través de la convocatoria o de una resolución del Alcalde o Presidente dictada previamente y notificada a todos los miembros de la Corporación. Fuera de tales supuestos de fuerza mayor, las sesiones celebradas en otro lugar serán nulas, sin que el Reglamento Orgánico Municipal pueda contener previsión distinta, pues es materia que queda fuera de la potestad de autoorganización (STS de 11 de mayo de 1998, EC 79/2000).

En cuanto al tiempo de la adopción de los acuerdos, ha de estarse a los plazos fijados por el ordenamiento. Sin embargo, el incumplimiento de los plazos, por lo general, no son causa de invalidez, pues conforme al art. 63.3 de la LRJPA «sólo implicarán la anulabilidad del acto cuando así lo imponga la naturaleza del término o plazo».

El art. 130 de la LEC establece la regla general de que los actos (las actuaciones judiciales, dice el precepto) deben realizarse en días y horas hábiles, puntualizando en su n.º 2 que son días hábiles todos los del año, excepto los domingos, los días de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales en la respectiva Comunidad Autónoma o localidad. También serán inhábiles los días del mes de agosto, salvo cuando por causa urgente sea necesario habilitar días inhábiles. En el ámbito del Derecho Administrativo, el art. 48 de la LRJPA establece que, salvo que por Ley o normativa comunitaria europea se exprese otra cosa, «cuando los plazos se señalen por días, se entiende que éstos son hábiles, excluyendo del cómputo los domingos y los declarados festivos», siendo necesario hacer constar expresamente en las correspondientes notificaciones si los plazos se señalan en días naturales.

El art. 182.1 de la LOPJ ha generalizado el criterio laboral, que es el que prevalece a efectos administrativos, pues al referirse a los días hábiles para las actuaciones judiciales establece que «son inhábiles los domingos, los días de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales en la respectiva Comunidad Autónoma o localidad». El art. 37.2 del Estatuto de los Trabajadores establece que «en cualquier caso se respetarán como fiestas de ámbito nacional las de la Natividad del Señor, Año Nuevo, 1 de mayo, como Fiesta del Trabajo, y 12 de octubre, como Fiesta Nacional de España».

El art. 48.5 de la LRJPA resuelve de forma positiva la diversidad de los días festivos entre distintos municipios y Comunidades Autónomas, disponiendo que si un día fuese hábil en el Municipio o la Comunidad Autónoma en que residiese el interesado, e inhábil en la sede del órgano administrativo, o a la inversa, se considerará inhábil en todo caso. Sin embargo, existe una gran dificultad para el administrado para conocer los días inhábiles. Y para solventar esta dificultad el n.º 7 de este artículo exige que la Administración General del Estado y de la Comunidad Autónoma fijen, con sujeción al calendario laboral oficial, el calendario de días inhábiles en su respectivo ámbito a efectos del cómputo de plazos. Habrá de publicarse antes del comienzo de cada año de manera que quede garantizado su conocimiento por los ciudadanos.

En cuanto a la forma de computar los plazos, el apartado 4 de este artículo establece que cuando estén expresados en días «se contarán a partir del día siguiente a aquel en que tenga lugar la notificación o publicación del acto de que se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzca la estimación o la desestimación por silencio administrativo». Y ello tanto si el plazo se fija en días o en meses, y así lo ha declarado la Jurisprudencia: SSTS de 8 de marzo de 2006, Sala 3.ª, Sección 3.ª (LA LEY 36305/2006), y de 26 de septiembre de 1987, también de la Sala 3.ª (LA LEY 222-3/1987), entre otras.

En el caso de que el plazo se fije en meses o años, el n.º 2 del precepto, después de establecer que su cómputo se iniciará a partir del día siguiente a aquel en que tenga lugar la notificación o publicación del acto de que se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzca la estimación o desestimación por silencio administrativo, declara que si en el mes de vencimiento no hubiera día equivalente se entiende que el plazo expira el último día del mes.

Al respecto, J. GONZÁLEZ PÉREZ (4)  aclara que el cómputo ha de realizarse de fecha a fecha, lo que no debe conducir al error de considerar que como, según la regla sobre el momento inicial del plazo, éste es el día siguiente al de la notificación o publicación, el plazo vence en la misma fecha de ese día siguiente del mes correspondiente. Por el contrario, el plazo vence el mismo día de la notificación o publicación. De manera que si la notificación se produjo el último día del mes, siendo el plazo de un mes, el plazo comenzaría a contarse el día 1 del mes siguiente, venciendo el último día del mismo mes natural.

La infracción de los plazos no acarrea la invalidez del acto, de manera que el acto realizado fuera de plazo es válido y produce sus efectos normales. Así se recoge en el art. 63.3 de la LRJPA, conforme al cual «la realización de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sólo implicará la anulación del acto cuando así lo imponga la naturaleza del término o plazo». Por tanto, los efectos de la infracción en los plazos puede acarrear la responsabilidad de los funcionarios o de los titulares del órgano, la responsabilidad de la propia Administración Pública o la caducidad del procedimiento. Igualmente, la no realización de la actuación administrativa dentro de plazo puede dar lugar a que, en virtud del silencio administrativo, se produzca el acto presunto, que puede ser tanto estimatorio como desestimatorio, a tenor del art. 43 de la LRJPA (5) .

Por último, en cuanto a la forma de manifestación del acto administrativo, el art. 63.2 de la LRJPA establece que «el defecto de forma sólo determinará la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensión de los interesados». Por ello, la Jurisprudencia ha venido manteniendo la validez del acto en los supuestos de concurrencia de vicios no esenciales, en aras al principio de economía procesal. El vicio de forma, en opinión de E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (6) , no es sino una presunción de ilegalidad del acto a que afecta, presunción que sólo puede prevalecer cuando sea posible probar la corrección sustancial del acto o la independencia de la incorrección sustancial de éste respecto del defecto formal advertido.

El art. 53.1 de la LRJPA establece que los actos administrativos «se producirán por el órgano competente ajustándose al procedimiento establecido». Conforme al art. 36 de la misma ley, se producirán en castellano, si bien los interesados podrán usar la lengua cooficial cuando se dirijan a los órganos de la Administración General del Estado con sede en el territorio de una Comunidad Autónoma.

La forma escrita es la manera normal de manifestarse los actos administrativos. Así lo establece el art. 55.1, que prevé sin embargo la posibilidad de otra forma más adecuada de expresión y constancia cuando la naturaleza del acto lo exija o permita. No está el acto escrito sujeto a requisito formal alguno, pues bastará con que contenga todos los requisitos necesarios para su validez.

Sin embargo, el ordenamiento jurídico exige respecto de ciertos actos no sólo la forma escrita sino la motivación, consistente en exponer las razones de hecho y de Derecho que fundamentan el acto. El art. 54 manifiesta la necesidad de motivación de determinados actos, bien por el objeto de los mismos o bien porque concurran en ellos determinadas circunstancias. Como dice S. MARTÍN RETORTILLO (7) , la motivación es una exigencia que permite el control indirecto de la opinión pública, permite determinar con mayor certeza y exactitud el conocimiento de la voluntad manifestada, y es el medio para realizar el control jurisdiccional de los actos administrativos.

Para E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ es un requisito típico no de todos los actos administrativos, sino sólo de algunos: de los actos de juicio, porque la motivación es justamente la expresión racional del juicio en que consisten, y de las resoluciones que implican un gravamen para el destinatario o una denegación de sus instancias, lo que supone un grado especialmente intenso de ejercicio de autotutela administrativa.

Para algunos autores como S. ROYO VILLANOVA, la motivación constituye la regla general. Sin embargo, la normativa vigente sienta la doctrina contraria, pues la motivación sólo se exige respecto de ciertos actos, que son los enumerados en el art. 54 de la LRJPA:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legítimos.

b) Los que resuelvan procedimientos de revisión de oficio de disposiciones o actos administrativos, recursos administrativos, reclamaciones previas a la vía judicial y procedimientos de arbitraje.

c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de órganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspensión de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, así como la adopción de medidas provisionales previstas en los arts. 72 y 136 de esta Ley.

e) Los acuerdos de aplicación de la tramitación de urgencia o de ampliación de plazos.

f) Los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, así como los que deban serlo en virtud de disposición legal o reglamentaria expresa.

El n.º 2 exige, igualmente, la motivación de los actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva, motivación que se realizará de conformidad con lo que dispongan las normas que regulen sus convocatorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los fundamentos de la resolución que se adopte.

2.  INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: NULIDAD Y ANULABILIDAD

La LRJPA dedica el Capítulo IV del Título V, arts. 61 a 67, a la invalidez de los actos administrativos, que puede ser debida al hecho de estar afectados por dos tipos de infracciones del ordenamiento jurídico. Infracciones que pueden ser de tal entidad que supongan que el acto administrativo nunca ha existido, en cuyo caso nos encontramos ante la nulidad absoluta o radical del acto, o bien pueden ser vicios de menor entidad, que suponen anulabilidad del acto. J. GONZÁLEZ PÉREZ (8) , con referencia al tema de la invalidez de los actos administrativos diferencia la nulidad y la anulabilidad en atención a sus características: la anulabilidad sólo puede hacerse valer dentro de los plazos fijados por el ordenamiento jurídico, en tanto que la nulidad imposibilita la convalidación de los actos nulos así como su subsanación mediante la prescripción. Por otra parte, mientras los efectos de la anulación son ex nunc, los de la declaración de nulidad son ex tunc. Finalmente, la nulidad absoluta o de pleno derecho puede ser declarada de oficio por el órgano jurisdiccional.

E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (9) , diferencian ambos grados de invalidez considerando que «un acto o negocio es nulo, con nulidad absoluta o de pleno derecho, cuando su ineficacia es intrínseca y por ello carece ab inicio de efectos jurídicos, sin necesidad de una previa impugnación; la anulabilidad o nulidad relativa tiene, por el contrario, unos efectos más limitados, viniendo delimitado su régimen por dos coordenadas: el libre arbitrio del afectado y la seguridad jurídica». Por su parte J. A. GARCÍA-TREVIJANO FOS (10)  diferencia la nulidad de la anulabilidad en función de la importancia del vicio. De modo que el acto nulo de pleno derecho presupone la existencia de un vicio esencial mientras que el acto anulable es el que adolece de un vicio no esencial y que es aparentemente válido al contener todos los requisitos legales necesarios previstos al efecto, aunque alguno o algunos de ellos estén viciados.

Consecuentemente con lo expuesto, podemos decir que desde el punto de vista de la normativa existen dos grados de invalidez de los actos administrativos, según el grado de gravedad de la infracción del ordenamiento jurídico. Las infracciones muy graves originan la nulidad del acto, lo que supone que el acto no ha nacido al mundo jurídico aunque esté produciendo efectos hasta que se produzca la anulación formal, en tanto que cuando la infracción del ordenamiento es de menor trascendencia se origina la nulidad relativa o anulabilidad. En el primer supuesto no existe plazo para su declaración, si bien, conforme al art. 106 «las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes», en tanto que en el segundo supuesto está delimitado el período de tiempo para poder actuar contra ellos, cuatro años, transcurrido el cual el acto no puede ser revocado.

Así pues, según la gravedad de la infracción del ordenamiento jurídico existen los dos grados de invalidez anteriormente señalados, si bien un cierto sector doctrinal considera uno más, el de inexistencia. Nuestro derecho positivo, constituido por la LRJPA, en los arts. 62 y 63 se contemplan tan sólo los supuestos de nulidad de pleno derecho y anulabilidad, siendo la regla general la de la anulabilidad y la regla especial la de la nulidad.

2.1.  Nulidad de pleno derecho: el art. 62 de la LRJPA

2.1.1.  Concepto y caracteres

Como venimos señalando, la nulidad de pleno derecho supone la invalidez del acto en su grado máximo, siendo tales supuestos más restringidos en el Derecho Administrativo que el Derecho común, pues en aquél sólo se dará en los casos taxativamente enumerados por la norma. No precisa ser declarada por el órgano competente para ello en cada caso, lo que pugna con el principio de presunción de validez declarado por el art. 57.1 de la LRJPA, tal como ha puesto de manifiesto T. R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (11) , ya que en cuanto los actos de la Administración son válidos y producen sus efectos desde el momento en que se dicten, en tanto no sean declarados nulos, despliegan sus efectos, cualquiera que sea el grado de invalidez en que incurran.

Caracteriza a la nulidad absoluta, como anteriormente señalábamos, por un lado y según el art. 102 LRJPA, la imprescriptibilidad de la acción para hacer valer la infracción determinante de la nulidad; igualmente, la imposibilidad de subsanación, si bien, y según el art. 65 de la misma Ley, los actos nulos que contengan los elementos constitutivos de otro distinto producirán los efectos de éste; y finalmente, la eficacia ex tunc, pues la declaración de nulidad priva de efectos al acto desde el momento en que se produjo.

2.1.2.  Supuestos del art. 62 de la LRJPA

El art. 62 contiene la enumeración de las infracciones del ordenamiento jurídico que originan los supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, n.º 1, y de las disposiciones de carácter general, n.º 2.

a) Actos nulos de pleno derecho

1. Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

La primitiva redacción de este supuesto se refería a la lesión del contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, considerándose suficiente, sin embargo, por la Ley 4/1999, de 13 de enero, la lesión de cualquier derecho o libertad susceptible de amparo constitucional para que el acto esté viciado de nulidad, por lo que esta causa de nulidad apunta a los derechos y libertades de La Sección 1.ª del Capítulo segundo de la Constitución.

2. Los actos dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio.

La competencia de un órgano se integra del conjunto de facultades y funciones que puede ejercer, por lo que L. COSCULLUELA MUNTANER (12) , la define como el conjunto de facultades atribuidas por el ordenamiento a un órgano o a una entidad. O, en terminología de F. GONZÁLEZ NAVARRO (13) , como la facultad irrenunciable de emanar actos jurídicos atribuida por la norma jurídica a un órgano administrativo. Competencia que, conforme al art. 12 de la LRJPA es irrenunciable y ha de ejercerse, precisamente, por los órganos que la tengan atribuida, con las excepciones previstas en el propio precepto, de delegación o avocación. Lo que implica que el órgano al que la ley atribuye una determinada función es el que debe actuar, y no otro.

Según ello, la incompetencia constituye un vicio esencial del acto administrativo, que acarrea su invalidez, aunque no siempre con categoría de nulidad de pleno derecho, pues para ello es necesario que dicha incompetencia sea por razón de la materia o del territorio, y no por razón de la jerarquía o grado De esta manera, la norma ha recogido lo que reiteradamente había manifestado la doctrina jurisprudencial (SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 2.ª, 27 de septiembre de 2004, LA LEY 17595572007).

Por otra parte, la incompetencia ha de ser manifiesta, pues no toda incompetencia provoca la nulidad sino tan sólo, conforme a la doctrina sentada jurisprudencialmente, la que «se presente clara, ostensible, notoria, evidente y palmaria» (SAN, sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 2.ª, de 11 de diciembre de 2004. LA LEY 212470/2007).

3. Los actos que tengan un contenido imposible.

Como señalábamos al tratar de los requisitos objetivos del acto administrativo, el primero de ellos es el de que no se refiera a cosas o servicios imposibles. Y así, el art. 62.1 c) de la LRJPA castiga el acto de contenido imposible con la nulidad de pleno derecho. Pues la imposibilidad de contenido se traduce en la imposibilidad de cumplimiento, lo que convierte al acto, más que en nulo, en inexistente. En tal sentido se pronuncian E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (14) , así como J. GONZÁLEZ PÉREZ (15) .

La SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 7.ª, de 18 de octubre de 2006 (LA LEY 124962/2006), en relación con el concepto de contenido imposible, dice lo siguiente:

«La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha fijado el concepto del contenido imposible. Así, en la Sentencia de 19 de mayo de 2000, recogiendo la doctrina establecida anteriormente, señaló que "La imposibilidad a que se refiere la norma de la Ley de Procedimiento debe ser, por ello, de carácter material o físico, ya que una imposibilidad de carácter jurídico equivaldría prácticamente a ilegalidad del acto, que suele comportar anulabilidad (arts. 48.1 LPA y 83.2 de la LJCA); la imposibilidad debe ser, asimismo, originaria ya que una imposibilidad sobrevenida comportaría simple ineficacia del acto. Actos nulos por tener un contenido imposible son, por tanto, los que resultan inadecuados, en forma total y originaria, a la realidad física sobre la que recaen. Son también de contenido imposible los actos que encierran una contradicción interna en sus términos (imposibilidad lógica) por oponerse a leyes físicas inexorables o a lo que racionalmente se considera insuperable".»


La STS, Sala 3.ª de lo Contencioso-administrativo, Sección 5.ª, de 19 de mayo de 2000 (LA LEY 8813/2000), limita este supuesto de nulidad, caracterizándolo en los siguientes términos:

«La nulidad de actos cuyo contenido sea imposible ha sido apreciada siempre con suma prudencia por la doctrina y la jurisprudencia, que trata de evitar que se amplíe inadecuadamente el supuesto legal a cualquier acto desprovisto de fundamento jurídico para ser dictado. La imposibilidad a que se refiere la norma de la Ley de procedimiento debe ser, por ello, de carácter material o físico, ya que una imposibilidad de carácter jurídico equivaldría prácticamente a ilegalidad del acto, que suele comportar anulabilidad (arts. 48.1 LPA y 83.2 de la LJCA); la imposibilidad debe ser, asimismo, originaria ya que una imposibilidad sobrevenida comportaría simple ineficacia del acto. Actos nulos por tener un contenido imposible son, por tanto, los que resultan inadecuados, en forma total y originaria, a la realidad física sobre la que recaen. Son también de contenido imposible los actos que encierran una contradicción interna en sus términos (imposibilidad lógica) por oponerse a leyes físicas inexorables o a lo que racionalmente se considera insuperable. La jurisprudencia ha equiparado en algunos casos la indeterminación, ambigüedad o ininteligibilidad del contenido del acto con la imposibilidad de éste (sentencias de 6 Nov. 1981 y 9 May. 1985).»


4. Los actos que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ésta.

Frente a la imprecisión que se contenía en la LPA de 1958, que declaraba nulos de pleno derecho los actos constitutivos de delito, la nueva Ley amplía el supuesto de nulidad a la comisión de cualquier infracción penal así como a aquellos otros en que sin constituir delito tienen su origen en un hecho delictivo o cuando en su elaboración se hubiera cometido un delito. El acto administrativo dictado en un procedimiento en el que hubiera concurrido esta causa, no encajaría en ninguno de los supuestos que la ley penal considera como delito, por cuyo motivo se amplió a los supuestos en que el acto se dictara como consecuencia de una infracción penal.

Teniendo en cuenta que conforme al art. 9.3 de la LOPJ sólo el Juez del orden penal puede definir el ilícito penal, para que opere esta causa será preciso la existencia de sentencia penal. Ahora bien, esta posición no puede mantenerse a ultranza, pues en aquellos supuestos en que se hubiese extinguido la responsabilidad penal sería imposible la continuidad del proceso y, por tanto, llegar a la sentencia. Esto ocurriría, por ejemplo, en el supuesto de fallecimiento del autor del acto. En estos casos, dice GONZÁLEZ PÉREZ (16) , ha de defenderse la competencia de la Administración para, a los solos efectos de la revisión del acto, verificar su carácter delictivo. En el mismo sentido se manifiesta J. A. SANTAMARÍA PASTOR (17) , si bien, dado el régimen penal español, sin sentencia penal no puede hacerse valer la causa de nulidad del apartado 1 d) del art. 62 de la LRJPA.

5. Los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados.

Dos supuestos distintos contempla este apartado. Por un lado, que el acto haya sido dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, y por otro que al dictar el acto se hayan infringido las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados.

5.1. Actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

En el primero de los dos supuestos, la exigencia es la de la omisión de trámites esenciales integrantes del procedimiento, sin los cuales ese concreto procedimiento no sería identificable. Es decir, ha de haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (STS, Sala 3.ª de lo Contencioso-administrativo, Sección 4.ª, de 21/10/2008, LA LEY 164182/2008).

J. GONZÁLEZ PÉREZ (18)  señala que dentro de este supuesto de nulidad se comprenden tanto la ausencia total del trámite, como el hecho de seguir un procedimiento distinto al señalado al efecto.

5.1.1. En relación con el supuesto de ausencia total del trámite, son muchas las sentencias que estiman esta causa de nulidad. Así, la SAN Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 4.ª, de 10 de julio de 2001 (LA LEY 145661/2001), que sostiene que «la falta de procedimiento causante de nulidad requiere la ausencia total del trámite o de aquellos esenciales, lo que no concurre en el presente caso en que a la parte se la requirió por dos veces para que remitiera el informe final y la documentación justificativa del gasto, sin que la actora adoptara medida alguna». Igualmente, las SSTS, Sala 3.ª, de lo Contencioso-administrativo, Secciones 7.ª y 6.ª, de fechas 22 de junio de 2004 y 11 de octubre de 2006 (LA LEY 146744/2004 y 114967/2006, respectivamente), entre otras.

5.1.2. En relación al supuesto en que se siga un procedimiento distinto al señalado al efecto, realmente es irrelevante, pues si la nulidad se produce por haberse prescindido del procedimiento señalado al efecto, da igual que se haya seguido procedimiento alguno. Así ocurre para J. GONZÁLEZ PÉREZ, si se enajenan bienes propios por el procedimiento de concurso-subasta cuando el procedimiento es el de subasta o se contrata directamente una obra que había de someterse al procedimiento de concurso.

5.2. Actos dictados prescindiendo de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados.

Para que se produzca la nulidad por esta causa no es preciso que se produzca la omisión total del procedimiento establecido por las normas para la integración de la voluntad de un órgano colegiado como voluntad distinta e independiente de la de sus miembros (19) . Basta que se hayan infringido las reglas esenciales del procedimiento, ya sea las que regulan la convocatoria, el quórum de asistencia, deliberación o votación (20) .

6. Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieran facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición.

No es suficiente para que se dé este supuesto que no se cumpla ninguno de los requisitos que exige el ordenamiento jurídico, aunque tales requisitos se exijan para la validez del acto que propicia la adquisición de la facultad o el derecho, sino que es necesario que el requisito incumplido pueda calificarse como esencial, bien se refiera a las condiciones del sujeto, o al objeto sobre el que recaiga la actividad. Y dados los términos del precepto se precisa también que el acto determine el nacimiento del derecho o facultad, sin que pueda aplicarse a los actos que sólo remueven el obstáculo existente para el ejercicio de un derecho preexistente. El TS se ha pronunciado en sentencia de la Sala 3.ª de lo Contencioso-administrativo, Sección 7.ª, de 7 de junio de 2007 (LA LEY 52254/2007).

7. Cualquier otro acto que se establezca expresamente en una disposición de rango legal.

Este apartado implica que la enumeración del art. 62 de la LRJPA no tiene carácter exhaustivo, remitiendo a otros supuestos que puedan estar contemplados en leyes distintas. Así, a los supuestos expresamente recogidos en este art. 62 han de añadirse el que declara la nulidad de los acuerdos, resoluciones y actos administrativos que infrinjan la prohibición de adquirir compromisos de gastos por cuantía superior a los créditos autorizados en los estados de gastos del Presupuesto (art. 173.5 TRLRHL), precepto también recogido para el Estado en el art. 46 de la LGP o, con carácter general, en el art. 32 de la LCSP, además de la falta de capacidad de obrar o solvencia económica, financiera, técnica o profesional o estar incurso en alguna de las prohibiciones de contratar señaladas en el art. 49 de la misma Ley; o los arts. 51 y 52.2 en el correspondiente Libro de Actas del TRRL, que declara la nulidad de los acuerdos adoptados en sesión extraordinaria sobre asuntos no comprendidos en la convocatoria, o en sesión ordinaria sobre materias no comprendías en el orden del día, salvo especial y previa declaración de urgencia, y de los acuerdos no reflejados; o, finalmente, los previstos en el art. 217 de la LGT.

Sin embargo, no podemos olvidar la doctrina jurisprudencial restrictiva para la admisión de los motivos de nulidad, siendo numerosas las sentencias que han incidido en el tema. Así la STSJM, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 8.ª, de 29 de diciembre de 2006 (LA LEY 255953/2006) o la STS, Sala 3.ª de lo Contencioso-administrativo, Sección 4.ª, de 10 de febrero de 1997 (LA LEY 4345/1997).

b) Nulidad de las disposiciones administrativas.

Para que se produzca la nulidad de las disposiciones administrativas han de darse las infracciones previstas en el n.º 2 del art. 62. Esto es, han de vulnerar la Constitución, las leyes u otras disposiciones administrativas de superior rango (STC, Pleno, Sentencia 224/1993, de 1 de julio, LA LEY 2273-TC/1993), han de regular materias que estén reservadas a la ley (STS, Sala 3.ª de lo Contencioso-administrativo, Sección 6.ª, de 31/01/2001, LA LEY 3000/2001), o bien han de establecer la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales (STS Sala 3.ª Contencioso-administrativo, Sección 4.ª, 9/04/2008, LA LEY 20988/2008).

2.2.  La anulabilidad de los actos administrativos

2.2.1.  Supuestos y significación

Como regla general, y salvo los supuestos expresamente previstos en las leyes, anteriormente referidos, las infracciones en que la Administración haya podido incurrir en el momento de dictar el acto darán lugar a su anulabilidad. El art. 63.1 de la LRJPA así lo establece al disponer que «son anulables los actos de la Administración que incurran en cualquier infracción del ordenamiento jurídico, incluso la desviación de poder». Sin embargo, tal afirmación no es totalmente cierta, pues en el n.º 2 del mismo precepto exceptúa de la anulabilidad determinadas infracciones, como las de las normas reguladoras de las formas si no son esenciales ni dan lugar a indefensión. Pues conforme al mismo «el defecto de forma sólo determinará la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensión de los interesados». En el mismo sentido, el n.º 3, respecto de los plazos establece que «la realización de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sólo implicará la anulabilidad del acto cuando así lo imponga la naturaleza del término o plazo».

La acción para declarar la nulidad, como vimos anteriormente, tiene carácter de imprescriptible. En cambio, la acción para privar de efectos al acto anulable está sujeta al plazo de prescripción de cuatro años, actuando dicho plazo como convalidante quedando, de no ejercitarse, subsanado el acto.

La anulación produce sus efectos desde el momento de su declaración, pues supone dejar sin efecto una disposición que hasta ese momento era obligatoria. Es decir, produce efectos ex nunc.

2.2.2.  La declaración de lesividad de los actos anulables

Para que los actos administrativos puedan ser anulados, cuando sean declarativos de derechos, es preciso que previamente se declare la lesividad de los mismos. Así lo establecen el art. 110.2 de la LRBRL y el 103.1 de la LRJPA, precepto éste que fija, en su n.º 2, un plazo de prescripción de cuatro años desde que se dictó el acto que se considere lesivo para el interés público y no desde su notificación (21) ; y otro plazo, en su n.º 3, para la caducidad del procedimiento, de seis meses desde su iniciación sin que la lesividad se hubiera declarado. Igualmente, se regula la declaración de lesividad en la LJCA, arts. 19.2, 43, 46.5 y 49.6.

En cuanto al órgano competente para su declaración, el n.º 4 remite al competente de cada Administración cuando se trate de la Central o Autonómica, y encomienda al Pleno de la Corporación u órgano colegiado superior de la Entidad la competencia para su declaración en el ámbito local [arts. 22.2.k) y 33.2 j) LRBRL], competencia delegable en el Alcalde o en la Junta de Gobierno Local o en el Presidente o en la Comisión de Gobierno, conforme a los arts. 22.4 y 33.4 de la LRBRL. Sin embargo, en los municipios del Título X de la Ley, municipios de gran población, las facultades de revisión de oficio de sus propios actos corresponden bien al Pleno [art. 123.1.l)], bien al Alcalde [art. 124.4.m)] o bien a la Junta de Gobierno [art. 127.1.k)], atendiendo a la distribución de competencias. Y en la Ley de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid, los arts. 11.1 m), 14.2 l) y 17.1 j), atribuyen a los referidos órganos la revisión de oficio y la declaración de lesividad de sus propios actos, también según sus competencias. En el régimen de los municipios de gran población, el Alcalde puede delegar la competencia en la Junta de Gobierno local, en tanto que cuando corresponde al Pleno o a la Junta de Gobierno local la competencia tiene carácter de indelegable. En los municipios de régimen común la competencia del Alcalde para proponer al Pleno la declaración de lesividad en materias de su competencia tiene carácter de indelegable, en tanto que el Pleno puede delegarla tanto en el Alcalde como en la Junta de Gobierno.

Declarada la lesividad del acto o acuerdo o de la disposición de carácter general, se remite el expediente al Juzgado o a la Sala de lo contencioso-administrativo, correspondiente, en el plazo de dos meses desde que se dictó el acuerdo declarando lesivo el acto, plazo fijado por el art. 46.5 de la LJCA.

2.3.  Convalidación versus conversión de los actos inválidos

2.3.1.  Convalidación de los actos inválidos

El acto anulable permite la posibilidad de su convalidación, posibilidad que no cabe respecto de los actos nulos de pleno derecho. Una de las posibilidades de convalidación se produce por el transcurso de los plazos a que anteriormente hemos aludido -cuatro años-. Pues como tiene declarado la jurisprudencia «si quien tiene la facultad de pedir la anulación del acto no lo hace, a falta de tal reacción y no obstante sus imperfecciones, produce sus efectos y consecuencias típicas y ordinarias». Así lo establece el art. 67.1 de la LRJPA, que dispone que «la Administración podrá convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de que adolezcan».

Conforme al n.º 2 del mismo precepto, el acto de convalidación producirá efecto desde su fecha, salvo lo dispuesto para la retroactividad de los actos administrativos en el art. 57 de la LRJPA. Si se privara de este efecto a la convalidación tendríamos un acto administrativo distinto, que ha aprovechado los actos de trámite válidos de un procedimiento cuyo acto definitivo es inválido (22) .

El n.º 3 del mismo artículo contempla la posibilidad de convalidación en los supuestos de incompetencia no determinante de nulidad. En tal supuesto, cabe la convalidación por el órgano competente, superior jerárquico del que dictó el acto viciado. Es decir, en este supuesto, únicamente cabe la convalidación cuando la incompetencia de que adolece el acto es la jerárquica.

Si el vicio, señala el n.º 4 del precepto, consistiese en la falta de alguna autorización, podrá ser convalidado el acto mediante el otorgamiento de la misma por el órgano competente.

La convalidación del acto podrá realizarse en cualquier momento, pues el art. 67 no fija plazo alguno para dictar el acto de convalidación. Ahora bien, no han debido transcurrir los plazos para la revisión del acto ni haberse producido la anulación del acto, pues una vez anulado el acto no será posible la convalidación.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, podemos señalar como requisitos para la convalidación de los actos, los siguientes:

A. Requisitos de carácter subjetivo

Ha de convalidarse por el órgano competente, y es competente quien dictó el acto que ha de convalidarse. Sin embargo, esta regla quiebra en dos supuestos concretos. En primer lugar, si el vicio consiste en la incompetencia de quien dictó el acto, no cabe la convalidación por el mismo órgano que lo dictó, al carecer de competencia para dictarlo. Habrá de convalidarse, pues, por el órgano que tuviera competencia para ello. Pero ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el n.º 3 del art. 67, conforme al cual «la convalidación podrá realizarse por el órgano competente cuando fuera superior jerárquico del que dictó el acto viciado». Parece, pues, que sólo cabe la convalidación si el órgano que lo convalida es superior jerárquico del que lo dictó. Esta ha sido la interpretación jurisprudencial, si bien alguna sentencia consideró que esta interpretación no sería válida en el ámbito local, por entender que entre los órgano municipales no existe relación jerárquica, salvo en el caso del Alcalde respecto de los Tenientes de Alcalde y Concejales. Y en segundo término, tampoco podrá convalidarse por el mismo órgano que dictó el acto cuya convalidación se pretende cuando el defecto consiste en haber omitido un acto posterior al que es objeto de convalidación que debe provenir de órgano distinto. Es el supuesto del n.º 4 del art. 67.

B. Requisitos de carácter objetivo

El primero de ellos es que el acto sea anulable, pues los actos nulos de pleno derecho no pueden ser convalidados, como ha manifestado reiteradamente la jurisprudencia. En segundo lugar, y según ha declarado la jurisprudencia, la convalidación requiere la aceptación íntegra de todas las cuestiones recogidas en la resolución anterior. Así, la STS de 25 de noviembre de 1981, de la Sala 3.ª (LA LEY 17020-NS/0000), que mantiene que «Para la posible convalidación por el Órgano administrativo superior de las actuaciones llevadas a cabo por el inferior se requiere la aceptación íntegra de todas las cuestiones recogidas en la resolución anterior; convalidación que depuraría el acto, sanando la actuación viciosa de origen (Cfr. TS 3.ª SS 14 Mar. y 19 y 27 Nov. 1980 y 10 Feb. 1981)». Y en tercer término, que mediante la convalidación no se ocasione indefensión para el administrado.

C. Requisito temporal

Aunque el art. 67 no contempla un plazo para dictar el acto de convalidación, si transcurren los plazos para la revisión del acto convalidable, bien de oficio, bien a instancia de parte, el acto se convierte en inatacable. Por tanto, la convalidación habrá de llevarse a cabo cuando aún no hayan transcurrido dichos plazos. Igualmente, si iniciada la vía de revisión, habrá de convalidarse antes de su anulación, ya que anulado el acto anulable no cabe su convalidación.

El acto de convalidación es susceptible de impugnación a través del correspondiente recurso, tal como se dispone en el art. 114 de la LRJPA.

2.3.2.  Conversión de los actos inválidos

La conversión, que conforme a la LPA sólo era posible respecto de los actos nulos, es admitida por la LRJPA tanto para éstos como para los actos anulables. Es supuesto distinto al de la convalidación, pues mientras en ésta, como veíamos, se mantiene el acto inválido una vez despojado del defecto de que adolecía, en la conversión se alumbra un acto distinto: desaparece el acto inválido, naciendo un nuevo acto. De esta manera el acto inválido puede producir otros efectos válidos, distintos de los previstos inicialmente, pues si se dan en el acto elementos que según el ordenamiento jurídico son suficientes para que pueda considerarse existente otro distinto, ha de mantenerse la eficacia propia de éste (STS, Sala 4.ª, de 15 de febrero de 1988, LA LEY 1224-4/1988). Efectos que se darán desde la fecha del acto cuyos elementos constitutivos se contenían en el acto inválido, ya que desde dicho momento existieron sus elementos constitutivos.

Como anteriormente señalábamos, el art. 65 de la LRJPA prevé la conversión no sólo del acto nulo, sino también del anulable que, al propio tiempo, no sea convalidable. Pues para que pueda operar la conversión se precisa, en primer término, que el acto inválido contenga los elementos constitutivos de otro distinto, pues no puede haber conversión sin que se den los elementos exigidos por el ordenamiento jurídico para que pueda existir válidamente. Y en segundo lugar que se dicte el acto de conversión, aunque el precepto no lo exija expresamente. Acto que será susceptible de impugnación a través de los recursos en cada caso admisibles.

2.4.  Efectos de la anulación del acto administrativo

Cuando se produce una infracción del ordenamiento jurídico que conlleva la invalidez de un acto, se da lugar a la ineficacia del mismo. Invalidez que supone que el acto no produce los efectos que le son propios. Ahora bien, teniendo en cuenta, como veremos en el epígrafe siguiente, que los actos administrativos se presumen válidos y producen sus efectos desde la fecha en que se dictan, para que la invalidez del mismo produzca sus efectos será precisa su declaración por parte del órgano administrativo o jurisprudencial competente para ello. Pues es tal declaración la que privará de efectos al acto administrativo, bien desde que se dictó, si el acto es nulo, bien desde la fecha de la declaración si el acto es anulable. Ineficacia que se trasladará a los actos que sean consecuencia o ejecución del acto anulado.

La presunción de validez del acto administrativo, sin embargo, va más allá llegando incluso a la eliminación de la invalidez por economía procesal en aquellos supuestos en los que la repetición de las actuaciones conduciría a un resultado igual. Este principio se contempla en el art. 64.1 de la LRJPA, al limitar las consecuencias de la invalidez de un acto a las propias del mismo, disponiendo que «la nulidad o anulabilidad de un acto no implicará la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del primero». Esta declaración supone la aplicación de la regla utile per inutile non vitiatur. Principio que completa en el n.º 2, señalando que «la nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicará la de las partes del mismo independientes de aquella salvo que la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado». Igualmente, el art. 66, por economía procesal, limita las consecuencias de la nulidad de actuaciones al obligar a conservar los actos y trámites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infracción. Así lo ha declarado la Jurisprudencia, pudiendo citar la STS, Sala 3.ª de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4.ª, de 12 de febrero de 2001 (LA LEY 35154/2001), que en su fundamento Jurídico Tercero sostiene que «distinta suerte deben correr los motivos de casación tercero y cuarto, en los que se citan como infringidos el art. 140 de la Constitución relativo a la autonomía municipal y el 75.2 de la Ley Básica de Régimen Local 7/1985, de 2 Abr. (motivo tercero) y 13 del Reglamento de Organización y Funcionamiento de las Corporaciones Locales (motivo cuarto). La tesis que se mantiene en casación es que el Ayuntamiento, en uso de la autonomía del municipio, puede aprobar las retribuciones de sus miembros, siendo indiferente la denominación que se dé a dichas retribuciones. Se afirma en el motivo cuarto que el acto municipal persigue la retribución de modo adecuado de la dedicación exclusiva, como es la del Alcalde y la de los Concejales Delegados de Área. Estos dos motivos deben ser acogidos, si bien asiste la razón al Ayuntamiento sólo en una afirmación que realiza de modo incidental. Se trata de aquella en la que la representación letrada del municipio considera que es indiferente la denominación empleada. Sin embargo, aunque en sus términos estrictos y literales no puede compartirse esta afirmación, pues ello supondría aceptar una calificación jurídica inexacta, lo cierto es que el acuerdo municipal, contrario a Derecho si se está estrictamente a la letra del mismo, no lo es o no lo hubiera sido si se hubiera empleado la denominación de retribuciones complementarias y no la de indemnizaciones. Desde luego estas últimas no se pueden entender como retribuciones fijas sino como compensación de gastos ocasionados en el ejercicio del cargo. Pero lo cierto es que, de haberse adoptado el mismo acuerdo con la denominación de retribuciones complementarias, el acuerdo hubiera sido conforme a Derecho según la doctrina de esta Sala sobre casos análogos expresada en nuestras Sentencias relativamente recientes de 18 Ene. y 3 Abr. 2000. Debe concluirse por tanto que el Tribunal a quo no ha tenido en cuenta el principio de conservación de los actos administrativos que establece el art. 50.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 Jul. 1958, ni tampoco el principio de convalidación que se recoge en el art. 51 del mismo texto legal, preceptos ambos que han sido reproducidos en análogos términos por los arts. 64.2 y 65 de la Ley 30/1992, de 26 Nov. Sin duda a ello alude la alegación del Ayuntamiento cuando expresa su parecer en el escrito de interposición del recurso en el sentido de que la regulación es conforme a Derecho aunque al aprobar las retribuciones del Alcalde y los Concejales se utilizase una denominación errónea». Por ello acoge en parte los motivos de casación invocados.

3.  EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: EFECTOS NORMALES Y ANORMALES

Dice J. GONZÁLEZ PÉREZ (23) , refiriéndose a los efectos del acto administrativo, que son las consecuencias de toda clase que originan. Y tales efectos pueden ser normales o anormales. El primer caso supone que el acto reúne todos los requisitos exigidos por el ordenamiento jurídico, en tanto que cuando el acto no los reúne aparecerá la eficacia anormal del acto. Esto es, se producirá la invalidez del acto -previa la correspondiente declaración, pues en tanto no se produzca dicha declaración, seguirá produciendo sus efectos- o la irregularidad del acto, supuesto en que no se le priva de efectos, si bien junto a los efectos normales se producirán otros, como puede ser la responsabilidad de quien lo adoptó.

Podemos decir, pues, que la eficacia de los actos administrativos es la cualidad en virtud de la cual producen las consecuencias perseguidas por el acto administrativo. La eficacia del acto administrativo presupone la perfección y la validez del mismo, y de ahí la particularidad de tales actos, consistente en su ejecutividad, que supone que la Administración goza de la prerrogativa de definir e imponer por sí misma al destinatario del acto su efectivo cumplimiento, incluso en forma coactiva. Tal prerrogativa se contempla en los arts. 56 y 94 de la LRJPA, conforme a los cuales «los actos de las Administraciones Públicas sujetos al Derecho Administrativo serán ejecutivos con arreglo a lo dispuesto en esta ley» (art. 56), y «los actos de las Administraciones Públicas sujetos al Derecho Administrativo serán inmediatamente ejecutivos, salvo lo previsto en los arts. 111 y 138, y en aquellos casos en que una disposición establezca lo contrario o necesiten aprobación o autorización superior» (art. 94). Inmediatez de su ejecutividad que se traduce en la posibilidad de ejecución forzosa, y que se denomina ejecutoriedad.

La LRJPA regula la eficacia de los actos en los arts. 56 a 61, y la LRBRL recoge en sus arts. 4.1 e) y f) y 51 la presunción de legitimidad y la ejecutividad de los actos de las Entidades locales y la potestad de ejecución forzosa. El ROF dedica a esta materia el art. 208, en sintonía con lo previsto en los arts. 57.1 y 2, y 94 de la LRJPA.

La presunción de legalidad de los actos administrativos plantea una cuestión interesante, cual es la de trasladar al administrado la carga de remover la firmeza del acto, aunque ello no suponga trasladar también la carga de la prueba (STS, Sala 3.ª de lo Contencioso-administrativo, Sección 7.ª, de 8 de abril de 2009, LA LEY 58485/2009).

3.1.  Ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos

Se entiende por ejecutividad la virtualidad que tiene el acto administrativo para obligar a los destinatarios. Supone, en consecuencia, la potestad de la Administración para definir y decidir unilateralmente situaciones jurídicas en que la propia Administración es parte. Se fundamenta en los principios de eficacia y seguridad jurídica, traduciéndose en la potestad de la Administración de crear situaciones jurídicas o imponer derechos de forma unilateral. Así dice la STC 137/1985, de 17 de octubre, Sala 2.ª (LA LEY 10408-JF/0000), en su Fundamento Jurídico Quinto, que «toda ejecución supone la realización de un derecho previamente declarado en un acto, el cual a su vez ha de tener constancia formal inequívoca, certeza de su contenido y de destinatario, que dispense de la necesidad de una previa interpretación de su alcance y de su extensión y que permita su realización inmediata, integrando lo que en suma se conoce como un "título ejecutivo"». La Administración está dispensada en virtud de esta potestad, de tener que incoar y seguir un proceso de ejecución judicial para llevar a efecto lo resuelto en un acto administrativo, incluso a pesar de la oposición del sujeto obligado por el acto. Es decir, la ejecutoriedad consiste en la posibilidad de ejecución forzosa de los actos administrativos en caso de incumplimiento o resistencia de los particulares afectados, sin necesidad de acudir a los tribunales y sin que, como dispone el art. 101 de la LRJPA, contra tales actos de ejecución se admitan interdictos.

Este principio de ejecutividad no supone, según la Jurisprudencia, una violación del de presunción de inocencia proclamado por la Constitución, y así lo ha declarado, entre otras, la STC, Sala 2.ª, Sentencia 66/1984, de 6 de junio de 1984 (LA LEY 8885-JF/0000), al entender que:

«La cuestión se centra, por tanto, en si el art. 24.1 CE impone una reinterpretación de los textos que en nuestro Derecho contienen las reglas respecto a la ejecutividad. La ejecutividad de los actos sancionadores pertenecientes a la categoría de los de este recurso no es algo indefectiblemente contrario al derecho a la tutela judicial efectiva. En el caso presente, estando abierto el control judicial, por la vía incidental con ocasión de la impugnación del acto, de modo que se garantice la valoración de los intereses comprometidos por la ejecutividad, o por la suspensión, intereses que son junto a los de las partes en eventual litigio, los intereses generales, y a la técnica preventiva que es propio de lo pendiente de decisión judicial, el contenido esencial del derecho a la tutela judicial no padece. La rigurosidad de la regla de la no suspensión arbitrando para las hipótesis estimatorias del recurso difíciles fórmulas reintegrativas o permitiendo situaciones irreversibles, o generando de una u otra forma limitaciones carentes de justificación respecto al acceso a la jurisdicción, podrán dañar el derecho a la tutela judicial y justificarán que, desde la idea del art. 24.1 CE, se reinterpreten los preceptos aplicables (entre ellos el art. 122.2 LJCA). Sin embargo, no se podrá, acudiendo a la mención de aquel precepto constitucional, entenderse desaparecida la ejecutividad o, poniendo más el acento en uno de aquellos intereses que en otro, relegar o despreciar otros, tanto generales como de terceros. El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisión de un Tribunal y que éste, con la información y contradicción que resulte menester, resuelva sobre la suspensión.»


Ahora bien, la ejecutividad ha de encajarse dentro del marco de nuestra Constitución, como recuerda Rafael Mendizábal Allende en la STS, Sala 3.ª de lo Contencioso-Administrativo, de fecha 15 de junio de 1987 (LA LEY 3488/1987):

«La potestad ejecutoria, que permite la autoejecución de sus resoluciones por la propia Administración que las dictó, "se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede considerarse que sea contraria a la Constitución", como desarrollo del principio de "eficacia con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho" que proclama el art. 103, según ha dicho el Tribunal Constitucional y recordamos nosotros en numerosas ocasiones (por ejemplo, en la Sentencia de 26 de marzo de 1986). Es una consecuencia de la presunción de legitimidad que alcanza a todas las actuaciones de los Poderes públicos, no sólo a las del Ejecutivo, y con mayor razón si, a su vez, el Poder ostenta una auténtica legitimación democrática. Esta presunción de legitimidad, inherente a la entera actividad pública (legislativa, administrativa y judicial) está presente y operante, aunque implícita, en la Constitución y a las veces explícita en el resto del ordenamiento jurídico. El simple enunciado de que "la Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales" refleja esta legitimidad presumible desde el mismo texto constitucional (art. 103.1) y tal presunción justifica las potestades de la Administración para dotarse a sí misma de un título ejecutivo (el acto administrativo) y para ejecutarlo por sí e inmediatamente; encadenamiento lógico que es característico de nuestro sistema administrativo y sin el cual perdería su propia sustantividad. Así hemos tenido oportunidad de decirlo en nuestra sentencia de 26 de marzo de 1986.»


La anteriormente citada STC 137/1985, de 17 de octubre (LA LEY 10408-JF/0000), en relación con este tema sostiene en su repetido Fundamento Jurídico Quinto que:

«Procede también recordar aquí -por tratarse en definitiva de la efectividad de actos administrativos- que se parte del principio general de autotutela coactiva con fines de ejecución forzosa en el art. 102 de la Ley de Procedimiento Administrativo, "salvo cuando por Ley se exija la intervención de los Tribunales", situación excepcional esta última que conviene al supuesto que ha determinado la promoción del actual recurso de amparo. Igualmente es de notar que en tales casos la resolución del órgano de la Jurisdicción ordinaria no es otra cosa que un eslabón más en la cadena o sucesión de actuaciones integrantes del expediente en el que es exigible esa actuación jurisdiccional, puesto que acepta la doctrina que toda ejecución supone la realización de un derecho previamente declarado en un acto, el cual a su vez ha de tener constancia formal inequívoca, certeza de su contenido y de destinatario, que dispense de la necesidad de una previa interpretación de su alcance y de su extensión y que permita su realización inmediata, integrando lo que en suma se conoce como un "título ejecutivo". Se exige que el obligado haya conocido el acto mediante su formal notificación, y dispuesto del tiempo suficiente para el cumplimiento voluntario, que no ha realizado, siéndole concedida incluso una nueva oportunidad antes de la adopción de medidas de compulsión dentro de la vía de apremio.»


Así pues, tales privilegios se fundamentan en la exigencia de que los intereses públicos perseguidos por la Administración a través del acto administrativo se realicen sin que tal realización se vea imposibilitada por una conducta del destinatario del acto entorpecedora de la consecución del fin público a que el acto se dirige. Son varias las SSTC que sustentan esta doctrina. Así la Sentencia 22/1984, de 17 de febrero (LA LEY 8565-JF/0000), considera que

«la potestad de la Administración de autoejecución de las resoluciones y actos dictados por ella se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede considerarse que sea contraria a la CE. Es verdad que el art. 117.3 CE atribuye al monopolio de la potestad Jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los Jueces y Tribunales, establecidos en las leyes, pero no es menos cierto que el art. 103 reconoce como uno de los principios a los que la Administración Pública ha de atenerse el de eficacia "con sometimiento pleno de la Ley y al Derecho". Significa ello una remisión a la decisión del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumentos en que se concrete la consagración de la eficacia. Entre ellas no cabe duda de que se puede encontrar la potestad de autotutela o de autoejecución practicable genéricamente por cualquier Administración Pública con arreglo al art. 103 CE y, por ende, puede ser ejercida por las autoridades municipales pues aun cuando el art. 140 CE establece la autonomía de los municipios, la Administración municipal es una Administración Pública en el sentido del antes referido art. 103. Una vez admitida la conformidad con la Constitución de la potestad administrativa de autotutela, en virtud de la cual se permite que la Administración emane actos declaratorios de la existencia y límites de sus propios derechos con eficacia ejecutiva inmediata, enseguida hay que señalar que la Administración, que a través de sus órganos competentes procede a la ejecución forzosa de actos administrativos, tiene en los actos de ejecución que respetar los derechos fundamentales de los sujetos pasivos de la ejecución. La vigente LPA lo establece así en el art. 108, al ordenar el respeto de la dignidad de la persona humana y de los derechos fundamentales de la persona cuando se trata de ejecutar una obligación personalísima de no hacer o de soportar, que se ejecuta por compulsión directa sobre la persona. No es éste claramente el caso que a nosotros nos ocupa, pues los actos de compulsión indirecta sobre la persona de la demandante del amparo, si existieron, no han sido traídos a este proceso como objeto del mismo, Sin embargo, la regla del respeto de los derechos fundamentales del art. 108 LPA, anterior a la CE, debe generalizarse a todos los casos de ejecución forzosa por la Administración con mayor motivo después de la entrada en vigor de la CE. De esta manera, el objeto central de nuestro asunto se reduce a constatar si cuando la ejecución forzosa realizada en un procedimiento administrativo por la Administración, en virtud de la llamada autotutela de ejecutar sus propias decisiones, requiere la entrada o el registro en el domicilio de una persona, para llevarlo a cabo basta el título que ordena la ejecución o es preciso dar cumplimiento a los requisitos del art. 18 CE».


En el mismo sentido las sentencias 148/1993, de 29 de abril (LA LEY 2223-Tribunal Constitucional/1993), o la Sentencia 78/1996, de 20 de mayo (LA LEY 6864/1996), e igualmente el TS en diversas sentencias.

Consecuencia inmediata de la ejecutividad del acto administrativo es la facultad de que goza la Administración para llevar a cabo lo acordado imperativamente, sin necesidad de que intervenga el poder judicial. Por tanto, dictado el acto y transcurrido el plazo para su voluntaria ejecución, entra en juego el mecanismo del art. 95, conforme al cual «las Administraciones Públicas, a través de sus órgano competentes en cada caso, podrán proceder, previo apercibimiento, a la ejecución de los actos administrativos, salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecución de acuerdo con la Ley, o cuando la Constitución o la Ley exijan la intervención de los Tribunales». Es el mecanismo de la ejecución forzosa, que implica, como dicen E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (24) , «llevar a su aplicación práctica, en el terreno de los hechos, la declaración que el mismo se contiene no obstante la resistencia, pasiva o activa, de la persona obligada a su cumplimiento». Los únicos límites a la ejecución por la Administración vienen impuestos por la posibilidad de haberse suspendido la ejecución del acto de acuerdo con la Ley, o cuando la Constitución o la Ley exijan la intervención de los Tribunales.

Por lo tanto, el primer requisito para la ejecución forzosa del acto administrativo es que se haya adoptado la resolución que le sirva de fundamento. El art. 93.1 de la LRJPA así lo establece, diciendo que «las Administraciones Públicas no iniciarán ninguna actuación material de ejecución de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente haya sido adoptada la resolución que le sirva de fundamento jurídico». En el n.º 2 del mismo precepto se exige que el interesado conozca la resolución a ejecutar, así como el previo apercibimiento, como vimos que establece el art. 95. La STS, Sala 4.ª de lo Contencioso-administrativo, de 22 de febrero de 1988 (LA LEY 1262-4/1988), sostiene que
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