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Presentación


 2 de octubre de 2015. Ese día el BOE marcaba para todos los que trabajamos en la administración pública, para los administrativistas, en particular, y para los ciudadanos, en general, un punto de inflexión sobre las claves del modelo de administración de futuro. Frente a la tradicional y vetusta burocracia que había conseguido sobrevivir, sin apenas despeinarse, a la Ley 11/2007, de 11 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos, se imponía, con carácter obligatorio y, con carácter básico, el funcionamiento electrónico, para todas las Administraciones Públicas.

El legislador optaba por un esquema dual, disociando la Ley 30/1992, de 28 de noviembre, del Régimen Jurídico del Sector Público y del Procedimiento Administrativo Común en dos normas: la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Jurídico del Sector Público. La primera, la LPAC, se ocupaba de las relaciones de los ciudadanos con la Administración, y la segunda, la LRJSP, de las relaciones entre las propias administraciones y de los aspectos internos de organización y funcionamiento.

A pesar de que el legislador contemplaba un año de vacatio legis para toda la Ley, y de tres para activar la vigencia de una relevante parte de sus determinaciones, el plazo se ha demostrado insuficiente para valorar adecuadamente las implicaciones que su aplicación conlleva. La necesidad de enfocar este cambio como mucho más que un cambio legal, como una auténtica transformación de la administración ha provocado una auténtica asimetría en el cumplimiento legal de esta norma, que se asemeja más a soft law que a una ley con carácter vinculante para el conjunto de las Administraciones Públicas, generadora de auténticas obligaciones.

2 de octubre de 2016. De ahí que llegada esta fecha, que suponía el primer hito temporal de la escalonada vigencia de las prescripciones de la LPAC y de la LRJSP, el grado de implantación de la administración electrónica no era suficiente para garantizar el cumplimiento de sus previsiones, desplazándose los principales retos a octubre de 2018, en particular, para garantizar el derecho-deber de los ciudadanos a relacionarse electrónicamente de los ciudadanos con la administración, auténtico eje regulatorio de la LPAC, norma cuyo contenido abordamos en el presente comentario.

Por eso, las numerosas dificultades que se están encontrando las diferentes administraciones públicas y el conjunto de los empleados públicos en integrar las previsiones de la LPAC, por un lado, y los ciudadanos, para poder ejercer sus derechos, requieren de un análisis exhaustivo y pormenorizado de su articulado, que, además de otros estudios doctrinales en los que se abordan temáticamente sus contenidos como «El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015», que también he tenido el honor de coordinar, se ofrece con estos comentarios.

Porque con esta obra se pretende ofrecer una herramienta en un formato, el propio texto de la Ley comentado, que facilite la consulta de aquellos preceptos a utilizar o sobre cuya aplicación se pretende profundizar, sin necesidad de abordar lecturas complejas y extensas sobre nociones ajenas a las necesarias para la aplicación de la norma por los operadores. Una herramienta sencilla, práctica y de gran utilidad para todos los afectados por la norma.

133 artículos, 5 Disposiciones Adicionales, 5 Disposiciones Transitorias, 1 Disposición Final y 7 Disposiciones Adicionales. Todos ellos han sido objeto de un análisis minucioso, desgranando cada uno de sus impactos y conexiones útiles a efectos de facilitar su comprensión y cumplimiento. Para ello se ha seguido una metodología sencilla, pero muy práctica y sistemática en su utilización. En primer lugar, cada artículo cuenta un apartado de Consideraciones previas, en el que se apunta, por comparativa, la novedad en la redacción del articulado o su vigencia en la redacción anterior, tanto con la Ley 30/1992 como con la Ley 11/2007, junto con una información de gran interés, en forma de concordancias. Concordancias, no sólo en relación con la propia norma, sino con el conjunto del ordenamiento jurídico, con la jurisprudencia más relevante y otras disposiciones que, por su relevancia, aportan mayor valor al contenido. En segundo lugar, el Comentario del artículo propiamente dicho, en el que se analizan las claves para el correcto entendimiento del nuevo modelo de procedimiento administrativo común, facilitando la implantación del nuevo modelo de procedimiento y desarrollando las conexiones e implicaciones normativas, jurisprudenciales y estratégicas previamente apuntadas.

Porque la conocida e-administración consiste en algo más, mucho más, que adquirir caros equipos informáticos y sofisticadas aplicaciones y sistemas que contribuyan a «electronificar» a nuestras Administraciones. Su fin último es facilitar, como señala en su Exposición de Motivos administraciones públicas «eficientes, transparentes y ágiles», basadas en la simplificación administrativa y en la reducción de cargas administrativas. Pero también como elemento de mejora de la calidad democrática de las instituciones, facilitando la transparencia y el acceso a la información pública.

Pero para alcanzar estos objetivos es necesario, en primer lugar, conocer la ley, artículo por artículo, no sólo su letra literal, sino también, y en especial, sus efectos y su impacto en el conjunto del ordenamiento jurídico, y en el funcionamiento en los distintos planos. Suelo decir que «las leyes no hacen milagros», y este caso es un claro ejemplo de ello. La liturgia de publicación de la ley en el BOE no produce, ni inmediatamente ni a medio plazo, un impacto real cuando no se acompaña de una estrategia de implantación, y esta norma es un claro ejemplo de ello, por eso, los comentarios suponen el apoyo necesario en todo el proceso de transformación.

En su elaboración hemos contado con los mejores especialistas. No sólo juristas, sino también expertos en administración electrónica y gestión documental y archivos, llaves fundamentales en la implantación de la administración electrónica. Y en el ámbito jurídico, tanto con el conocimiento y la experiencia de profesionales de los tres niveles de administración territorial, Administración General del Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales, que permiten ofrecer una visión completa, poliédrica y de conjunto de las problemáticas derivadas de la transformación digital, como también con relevantes expertos universitarios que aportan un profundo conocimiento de los entresijos del derecho administrativo.

Por eso me gustaría agradecer a todos los autores su generosidad, por sumarse a este proyecto colectivo con el que se ofrece una obra completa, seria y rigurosa en su análisis, y de directa aplicación en la solución de los problemas que el nuevo modelo plantea, aportando todo su saber y generando valor desde su experiencia profesional. Por orden alfabético:, Ignacio Alamillo Domingo, Marcos Almeida Cerreda, Andrés Boix Palop, Gerardo Bustos Pretel, Francisco Cacharro Gosende, María Cacharro López, Borja Colón de Carvajal Fibla,, Luis Enrique Flores Domínguez Jorge Fondevila Antolín,, José Domingo Gallego Alcalá, Carmen García Alvarez, Sonia Gaveiro González, Judith GIfreu Font, Diego Gómez Fernández, Santiago González Varas, Venancio Gutiérrez Colomina, César Herrero Pombo, Luis Jesús de Juan Casero, Juan Marquina Fuentes, Isaac Martín Delgado, Luis Míguez Macho, Alberto Palomar Olmeda, José Luis Rivas López, Enrique Rivero Ortega y Angel Zurita Laguna. Y, por supuesto, a la editorial, y a todo su equipo humano, por confiar en mí como directora de la obra, mediante la encomienda de elaborar una obra básica sobre una norma que vertebra y vertebrará durante muchos años el funcionamiento de las administraciones públicas en sus relaciones con los ciudadanos.

Y los agradecimientos, como siempre, a mi querida familia, a todos, pero en esta ocasión, en especial a mi padre, a Tino. Por impulsarme en cada paso de mi vida para dar el siguiente, por animarme a luchar para alcanzar todos mis retos profesionales, y por estar siempre a mi lado, apoyándome, en los buenos y en los malos momentos, sacando lo mejor de mí. Un orgullo ser tu hija.
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Título preliminar Disposiciones generales


 Artículo 1  Objeto de la Ley




1. La presente Ley tiene por objeto regular los requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos, el procedimiento administrativo común a todas las Administraciones Públicas, incluyendo el sancionador y el de reclamación de responsabilidad de las Administraciones Públicas, así como los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria.

2. Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecución de los fines propios del procedimiento, y de manera motivada, podrán incluirse trámites adicionales o distintos a los contemplados en esta Ley. Reglamentariamente podrán establecerse especialidades del procedimiento referidas a los órganos competentes, plazos propios del concreto procedimiento por razón de la materia, formas de iniciación y terminación, publicación e informes a recabar.




 - El Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 19 de julio de 2016, ha acordado admitir a trámite el recurso de inconstitucionalidad núm. 3628-2016, contra los arts. 1, apartado 2; 6, apartado 4, párrafo segundo; 9, apartado 3; 13 a); 44; 53, apartado 1 a), párrafo segundo; y 127 a 133; disposiciones adicionales segunda y tercera, y disposición final primera, apartados 1 y 2, de la presente Ley (BOE 1 agosto).

- Asimismo, por Providencia de 19 de julio de 2016, ha acordado admitir a trámite el recurso de inconstitucionalidad núm. 3865-2016, contra los arts. 1, en conexión con el Título VI (arts. 127-133) de la presente Ley (BOE 1 agosto).



CONSIDERACIONES PREVIAS

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (en adelante, LPAC) regula en el primer artículo su ámbito objetivo de aplicación. Y lo hace con algunas novedades que resultan interesantes y que, en última instancia, tienen por objeto reforzar su carácter de norma común para todas las Administraciones respecto de todas sus actuaciones públicas; aunque también con una opción de política legislativa que puede resultar criticable en algunos extremos.

Efectivamente, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), se limitaba en su precepto de apertura a señalar las materias objeto de regulación –las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, el procedimiento administrativo común y el sistema de responsabilidad–, insistiendo en que resultaba aplicable a todas ellas. De este modo, se optaba por identificar claramente tres materias que se corresponden con tres títulos competenciales diferentes (todos ellos contemplados en el art. 149.1.18.ª CE): bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, procedimiento administrativo común y sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Públicas.

La opción global del Legislador de 2015, en cambio, ha sido diferente. Aunque invoca estos mismos títulos competenciales, añade –de manera sorprendente, pues encajan mal con el objeto de regulación– otros dos para determinados aspectos de la LPAC: las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica y la Hacienda General, recogidos en los arts. 149.1.13.ª y 149.1.14.ª, para justificar el Título relativo a la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, así como la previsión de adhesión de las Plataformas estatales de Administración electrónica de la Disposición Adicional Segunda. Junto con ello, parte de una separación de materias en atención a las recomendaciones del Informe de la Comisión para la Reforma de las Administraciones Públicas (CORA), que respecto de este extremo defendía la necesidad de dotar a nuestro Derecho Público «de un sistema administrativo sistemático, coherente y uniforme» y proponía a tal fin la elaboración de dos disposiciones: una que regulase el régimen jurídico de las Administraciones Públicas, comprendiendo también los aspectos no básicos de la estatal y en la que se integren las disposiciones que disciplinen la Administración Institucional; y otra reguladora del procedimiento administrativo, con las reglas que gobiernan la relación de los ciudadanos con las Administraciones por medios electrónicos.

La racionalidad se ha intentado lograr, pues, sobre la base de un criterio diferente, expresado en la Exposición de Motivos de la LPAC: el tipo de relaciones de las que son titulares las Administraciones. De este modo, las relaciones ad extra (aquéllas con efectos jurídicos fuera del ámbito puramente interno de la Administración actuante) se regulan en la LPAC, mientras que las relaciones ad intra (las que se producen en el interior de la Administración y entre Administraciones diferentes) están contempladas en la LRJSP. Procedimiento administrativo se vincula con relaciones ad extra, mientras que organización se conecta con relaciones ad intra; en el primer caso, la Ley es común y el reparto competencial se basa en el binomio competencia exclusiva del Estado para legislar-ejecución por las Comunidades Autónomas; en el segundo, la Ley es básica y, por ello, el binomio de referencia es bases-desarrollo. Este criterio de distinción, como se defenderá más adelante, resulta confuso y plantea problemas. Y, sobre todo, conduce en última instancia a la necesidad de tener presentes ambas en una lectura de conjunto para poder interpretar correctamente el régimen jurídico de la Administración Pública y sus actuaciones en el marco del procedimiento administrativo, con lo que la división en dos poco aporta.

Por último, no puede desconocerse la novedad que, sin duda, posee mayor impacto: la incorporación de los contenidos de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos (en adelante, LAE), además de algunas nuevas previsiones sobre el uso de los medios electrónicos en la organización y el procedimiento administrativos, en el «núcleo duro» del Derecho Administrativo. Se busca con ello dar cumplimiento a la medida CORA consistente en la integración del procedimiento administrativo convencional y el procedimiento administrativo electrónico. Tal es la apuesta por el empleo de los medios electrónicos que la propia aprobación de la LPAC se ha justificado precisamente sobre la base de la imperatividad del uso de los mismos por las Administraciones Públicas con el fin de lograr, tal y como confiesa su Exposición de Motivos, una Administración sin papel basada en un funcionamiento íntegramente electrónico que sirva) mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos y empresas y que refuer(ce) las garantías de los interesados. El razonamiento es lógico: el uso de las TIC permite satisfacer más adecuadamente el principio constitucional de eficacia que debe perseguir la Administración Pública en su actuación y que ha marcado la justificación de la mayor parte de las reformas emprendidas en nuestro ordenamiento jurídico en los últimos años. Sin embargo, con la división en dos de la LRJPAC se rompe la uniformidad y coherencia existente en la anterior regulación de la Administración electrónica, disgregando su régimen jurídico, lo cual produce en algunos casos efectos contrarios a los pretendidos.


 CONCORDANCIAS

- Arts. 103, 149.1.13.ª, 149.1.14.ª y 149.1.18.ª Constitución Española

- Art. 129.4. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas

- Disposición Adicional Primera. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Especialidades por razón de la materia

- Disposición Adicional Segunda. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Adhesión de las Comunidades Autónomas y de las Entidades Locales a las plataformas y registros de la Administración General del Estado

- Disposición Final Primera. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Título competencial



COMENTARIO

1. El ámbito objetivo de aplicación de la LPAC

Como acaba de ser expuesto, en coherencia con la opción de dividir el contenido material de la LRJPAC en dos normas diferentes, el primer apartado del art. 1 de la LPAC especifica con mayor detalle qué concretos aspectos de las relaciones entre Administración y administrado son disciplinados en la misma.

En primer lugar, señala que en ella se regulan los requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos y el procedimiento administrativo común de todas las Administraciones Públicas. Se ubica como parte de esta materia el procedimiento sancionador y el procedimiento de reclamación de responsabilidad, dejando los aspectos sustantivos de ambas instituciones para la LRJSP. Aunque las expresiones actos administrativos y procedimiento administrativo común parezcan contemplarse como materias diferentes, en realidad una y otra responden a un mismo título competencial: procedimiento administrativo común. Así lo tiene declarado el Tribunal Constitucional (desde su Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre), que no limita el «procedimiento común» al íter procedimental, sino que incluye en el mismo los requisitos de validez y eficacia, la revisión y los medios de ejecución de los actos administrativos. Asimismo, ha de tenerse presente que, a pesar de lo que sugiere el título de la Ley con el uso del artículo determinado («del Procedimiento Administrativo Común», el mismo empleado por la derogada LRJPAC), el título competencial exclusivo del Estado no permite la configuración de un procedimiento administrativo tasado, sino solo la regulación de un conjunto de garantías procedimentales comunes para todos los ciudadanos (Gamero Casado). Así debe interpretarse la voluntad de la Ley de diseñar un procedimiento administrativo común. Precisamente por esta razón, además, ha de entenderse que las previsiones de la LPAC relativas al procedimiento administrativo común van más allá de los preceptos incluidos en su Título IV –cuyo título es precisamente el de Disposiciones de procedimiento administrativo común (arts. 53 a 105)–, dado que, en realidad, están distribuidas a lo largo de toda la norma.

En segundo lugar, añade una doble materia que no se encontraba regulada con anterioridad en la LRJPAC (aunque sí, en esencia, en la Ley 50/1997 de 27 de noviembre, del Gobierno), como son los principios a los que ha de ajustarse el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria. De este modo, tal y como confiesa la Exposición de Motivos de la Ley, queda así reunido en un cuerpo legislativo único la regulación de las relaciones ad extra de las Administraciones con los ciudadanos como ley administrativa de referencia que se ha de complementar con todo lo previsto en la normativa presupuestaria respecto de las actuaciones de las Administraciones Públicas.

Procedimiento administrativo común, potestad reglamentaria e iniciativa legislativa se conectan entre sí por ser consideradas por la LPAC las dos vertientes de la actividad administrativa que afectan directamente a los derechos e intereses de los ciudadanos y que, precisamente por ello, requieren de una regulación que garantice la igualdad de tratamiento en todo el territorio nacional. Sin embargo, difícilmente puede entenderse que la iniciativa legislativa sea materia competencial del Estado por la vía de la legislación sobre procedimiento administrativo común, pues se trata de un poder inherente al Gobierno (estatal y autonómico); además, el procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general es el cauce de una potestad directamente vinculada al nivel territorial que la ejerce en desarrollo de sus competencias constitucionalmente atribuidas. Quizás podría considerarse que parte de esta regulación se lleva a cabo en ejercicio de la competencia del Estado para legislar sobre las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, puesto que la Disposición Adicional Primera cita expresamente en su primer apartado el art. 149.1.18.ª CE y, añadiendo en el segundo el adverbio también, justifica el Título completo dedicado a esta cuestión con invocación de los arts. 149.1.13.ª y 149.1.14.ª. Pero lo cierto es que, de un lado, la Exposición de motivos de la Ley es clara a la hora de establecer la vinculación relaciones ad intra con este título competencial y, por tanto, con la LRJSP; de otro, no resulta fácil conectar una regulación general (y no sectorial referida al ámbito económico) de los principios de elaboración de iniciativas legislativas y reglamentos con títulos competenciales relativos a la Hacienda Pública y a las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica. Ello explica el recurso de inconstitucionalidad presentado respecto de esta parte de la Ley.

El problema que de todo lo anteriormente expuesto se deriva es doble. De un lado, el Legislador de 2015 no ha sido coherente con su voluntad de racionalizar la legislación sobre la base del criterio del tipo de relaciones, puesto que aspectos con claros efectos exteriores –tales como la sede electrónica– se encuentran regulados en la LRJSP y otros que deben ser catalogados como internos –como, por ejemplo, el archivo de los documentos administrativos– quedan integrados en la LPAC, en detrimento del principio de seguridad jurídica. De otro, se trata de un criterio de distinción artificial que no responde a la realidad práctica: todo procedimiento administrativo tiene una dimensión externa y una dimensión interna y toda organización administrativa tiene efectos internos y efectos externos.

Además, la regulación es incompleta en relación con algunos extremos, necesitados de posterior desarrollo reglamentario o, por decisión expresa de la norma, de aplicación supletoria respecto de otros. Junto con ello, un examen general del texto de la Ley pone de manifiesto que ha sido redactada pensando en la Administración General del Estado, sin tener en cuenta la situación de las restantes entidades territoriales –en especial, las que integran la Administración local– y, a pesar de lo declarado en su Exposición de Motivos, sin prestar una particular atención a la complejidad que el uso de los medios electrónicos puede tener para determinados colectivos ni prever medios suficientes para asegurar el mantenimiento de las garantías de éstos en el procedimiento administrativo. Paradójicamente, aunque la Ley busca regular las relaciones ad extra entre Administración y ciudadanos, en no pocos aspectos se olvida de estos últimos y centra la atención excesivamente en el interior de la primera.

Finalmente, la configuración de los procedimientos sancionadores y de responsabilidad patrimonial como especialidades del procedimiento administrativo común es contraria al propio concepto de procedimiento administrativo común (Gamero Casado), en tanto en cuanto separar aspectos sustantivos de aspectos procedimentales rompe la institución en sí (sanciones/responsabilidad) y, además, la elevación del rango que supone la incorporación a la LPAC de contenidos regulados hasta ahora en Reales Decretos puede resultar contraria a las competencias autonómicas. Salvo algunas escasas novedades, la Ley se limita en este caso a llevar a cabo una tarea de distribución de las previsiones de la ya derogada LRJPAC, con incorporación de parte del contenido de las normas reglamentarias que regulaban los procedimientos de responsabilidad patrimonial y de ejercicio de la potestad sancionadora. De ello se deriva la ampliación del carácter básico de las previsiones, con la subsiguiente reducción del espacio de acción de las Comunidades autónomas; la congelación del rango de previsiones no sustantivas, dificultando su modificación el futuro; y, en algunos casos, un exceso de detalle, impropio de una Ley.

2. El reforzamiento del carácter común y la flexibilidad de la regulación

Al igual que hiciera la LRJPAC, cuya Exposición de Motivos insistía en que su contenido regulador del procedimiento administrativo resultaba de aplicación general a todas las Administraciones Públicas con el fin de crear unas garantías mínimas para los ciudadanos respecto de la actividad administrativa, la LPAC deja clara su voluntad de ser norma común de aplicación a todas las Administraciones Públicas respecto de todas sus actuaciones y busca reforzarla al limitar las posibilidades de que otras normas puedan afectar a los trámites y principios generales que inspiran su regulación del procedimiento administrativo. Ello implica que es norma de eficacia preferente respecto de su ámbito objetivo y subjetivo de aplicación, prevalente frente a las demás e indesplazable por éstas (López Menudo).

Efectivamente, incorpora una previsión específica que tiene como finalidad insistir en tal carácter común: «[s]olo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecución de los fines propios del procedimiento, y de manera motivada, podrán incluirse trámites adicionales o distintos de los contemplados en esta Ley». Junto con una evidente intención de simplificación administrativa, este precepto pone de manifiesto la intención de ésta de constituirse en la norma general reguladora del procedimiento administrativo común (y, en particular, del uso de los medios electrónicos), en todos los ámbitos de actuación de las Administraciones Públicas, con la excepción de los casos en los que se cumplan los citados requisitos o de las especialidades por razón de la materia incluidas en su Disposición Adicional Primera, a la que se hará mención más adelante.

De este modo, solo podrán incluirse trámites adicionales o distintos de los contemplados en ella por ley, de manera motivada y, además, únicamente cuando ello resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecución de los fines propios del procedimiento. La exigencia de motivación es reiterada en el art. 129.4 LPAC, en el contexto de los principios de buena regulación, al prever que cuando en materia de procedimiento administrativo la iniciativa normativa establezca trámites adicionales o distintos a los contemplados en esta Ley, éstos deberán ser justificados atendiendo a la singularidad de la materia o a los fines perseguidos por la propuesta.

A ello ha de unirse el hecho de que preceptos de la LAE que no tenían carácter básico quedan integrados en la legislación común –y también en la legislación básica reguladora del régimen jurídico del sector público–, con lo que la regulación de la Administración electrónica gana peso también frente a las regulaciones autonómicas de la materia.

El problema que se plantea, sin embargo, es que esa voluntad de ser Ley común no responde en cuanto a sus contenidos a las exigencias que lleva aparejada, por propia naturaleza, una norma de este tipo: autosuficiencia y esencialidad (López Menudo). Los numerosos reenvíos a reglamento o la regulación de aspectos de detalle contradicen tal naturaleza. Además, no resulta evidente determinar cuál será la consecuencia jurídica que se derivaría de un eventual incumplimiento de tal previsión, bien por falta de motivación o bien por falta de justificación sustantiva. Afirmar la inconstitucionalidad de una Ley estatal posterior o de una Ley sectorial por no respetar la previsión del art. 1.2 es defendible, pero no cuenta con precedentes jurisprudenciales.

Al mismo tiempo que la Ley busca reforzar su carácter de común, no desconoce la necesidad de que, en atención a las particularidades propias del sector de regulación, puedan establecerse especificidades. Precisamente por ello se añade en el art. 1.2 que, por vía reglamentaria, se podrán establecer especialidades procedimentales referidas a órganos competentes, plazos, formas de iniciación y terminación, publicación e informes a recabar.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta lo previsto en la Disposición Adicional Primera de la LPAC, en virtud de la cual se establece que determinadas actuaciones y procedimientos relativos a concretas materias (tributaria, aduanera, Seguridad Social, tráfico, seguridad vial, extranjería y asilo) se regirán, en primer lugar, por su normativa específica y, sólo supletoriamente, por lo previsto en la Ley. Así lo hacía la LRJPAC, si bien con carácter más limitado (no incluía mención alguna a extranjería y asilo). Pero se vuelve a incurrir en el error de no justificar los motivos que explican la «especialidad» de estos procedimientos. Además, probablemente hubiera bastado con la novedad del segundo apartado del art. 1 para permitir al Legislador sectorial adaptar al procedimiento a las especificidades propias del ámbito material de actuación, sin necesidad de catalogar todos esos procedimientos como especiales. Esta opción hubiera sido más coherente con la idea de procedimiento administrativo común y más acorde con el principio de seguridad jurídica.

Totalmente novedosa respecto de la regulación anterior es la previsión contemplada en el primer apartado de tal precepto, cuya correcta interpretación resulta fundamental, en virtud de la cual los procedimientos administrativos regulados en leyes especiales por razón de la materia que no exijan alguno de los trámites previstos en la Ley o que regulen trámites adicionales o distintos se regirán, respecto de ellos, por lo dispuesto en dichas leyes especiales. El resultado final es que habrá diferentes procedimientos comunes en función de la materia –o procedimientos comunes especiales (Gamero Casado) y no un único modelo de procedimiento común a todas las Administraciones para todas sus actuaciones.

Por este motivo, ha de llamarse la atención sobre la necesidad de interpretar correctamente la citada Disposición. En ningún caso se trata de una remisión en blanco para que las Leyes «especiales» por razón de la materia puedan excepcionar la regulación común en su ámbito material de aplicación. Tal previsión debe ser entendida como reiteración de la necesidad de respetar los trámites previstos en la LPAC en tanto que parte del procedimiento administrativo común en ella diseñado y, precisamente por ello, solo pueden o regular trámites adicionales o distintos o no exigir alguno de ellos. Pero no pueden regular de manera diferente los mismos trámites contemplados en la Ley (López Menudo).

Con esta doble previsión se consigue un doble efecto –aparentemente paradójico, pero necesario en la práctica–: reforzar el carácter común de la Ley y flexibilizar su aplicación. Sin embargo, el primero de ellos es limitado, en tanto en cuanto la previsión no se aplica a aquellos procedimientos ya regulados por leyes especiales o por normas reglamentarias sectoriales (la Exposición de Motivos de la Ley señala expresamente que la previsión no afecta a los trámites adicionales, distintos o específicos ya recogidos en ellas). Y el segundo excesivamente amplio, con el riesgo de que el procedimiento común sea menos común de lo que pretende la Ley. Además, en uno y otro caso, resulta problemático desde la perspectiva competencial, como pone de manifiesto la impugnación de estas previsiones ante el Tribunal Constitucional.

Con independencia de todo ello, la suma de las novedades señaladas constituye el primer impacto de la LPAC –y el más importante, en mi opinión–: se da visibilidad a la regulación del uso de los medios electrónicos, que hasta ahora había pasado prácticamente inadvertida; y se blinda la misma, que no podrá ser desplazada por normas posteriores más tímidas en cuanto a su apuesta por el uso de los medios electrónicos.

Así se deriva del hecho de que la Ley, de conformidad con lo previsto en la Disposición Final Primera, se dicta al amparo de lo dispuesto en el art. 149.1.18.ª CE, que atribuye al Estado la competencia en materia de procedimiento administrativo común. En consecuencia, como ha sido anticipado, existe una reserva competencial de carácter constitucional para desarrollar el mencionado título, ejercida con una extensión y un alcance determinados, que no pueden ser contradichos en sus términos esenciales por ninguna norma sectorial. El principio función constitucional lleva aparejado que la regulación de los aspectos comunes del procedimiento administrativo están reservados a la LPAC, con exclusión de cualquier otra que, en todo caso, podrá regular especificidades. Efectivamente, lo común busca garantizar a los ciudadanos un tratamiento uniforme ante todas las Administraciones Públicas, pero también un tratamiento común de mínimos ante todas las actuaciones públicas llevadas a cabo por las diferentes Administraciones. Junto a la vinculación vertical, por tanto, se encuentra la vinculación horizontal. Ello lleva a la necesidad de determinar, de entre todo el contenido de la LPAC, qué es lo común –es decir, lo esencial para garantizar un tratamiento homogéneo a los ciudadanos–. Común será el conjunto de principios y reglas que permitan establecer ese sistema de garantías mínimas respecto del procedimiento administrativo (ahora gestionado por medios electrónicos), lo cual abarca tanto el procedimiento administrativo en sí (iniciación, ordenación, instrucción y terminación), como los requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos. De este modo, tanto los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Públicas conectados con el procedimiento, como todos los aspectos complementarios del mismo y las instituciones de régimen jurídico necesarias para su ejercicio, son regulación común, aplicable a todos los procedimientos de todas las Administraciones Públicas.

Así pues, las Comunidades Autónomas sólo podrán regular aquéllos extremos que se deriven de las peculiaridades de su organización administrativa propia y, de forma justificada, añadir algunos trámites; los entes locales, en tanto que carentes de potestad legislativa, no tendrán capacidad de apartarse de la regulación común, más allá de la posibilidad de las especialidades (en realidad, debería decirse especificidades) relacionadas con alguno de los extremos mencionados en el art. 1.2 por vía reglamentaria; y el propio Legislador estatal de carácter sectorial también estaría vinculado por la regulación común. Así, las garantías y las exigencias contempladas en la LPAC –particularmente, las relativas al uso de los medios electrónicos, su gran apuesta– deberían ser aplicadas en todas las actuaciones administrativas sectoriales. Un claro ejemplo de ello es el procedimiento administrativo de contratación, que debería ser gestionado por medios electrónicos desde la entrada en vigor de la Ley, sin que la norma sectorial de contratación pública pueda apartarse de ella en relación con este extremo. De lo contrario, el Legislador estatal se estaría reservando para sí la facultad de excepcionar lo común cuando lo considere oportuno, vetando al mismo tiempo a Comunidades Autónomas y Entes Locales cualquier tipo de posibilidad en este sentido.

Todas estas afirmaciones, lejos de ser simples consideraciones de carácter teórico, tienen evidentes consecuencias prácticas: el margen de actuación de las Comunidades Autónomas y de los Entes Locales queda reducido; algunas de las opciones de política legislativa generan inseguridad jurídica; surgen dudas de constitucionalidad en relación con determinados contenidos, tanto por implicar la quiebra del procedimiento administrativo común, como, precisamente, por suprimir el espacio de actuación de Comunidades Autónomas y Entes Locales (particularmente significativa es la «voluntaria» obligación de adherirse a las plataformas en materia de Administración electrónica creadas por la Administración General del Estado salvo que se justifique la conveniencia de impulsar plataformas propias en términos de eficiencia). No en vano, tanto el art. 1.2 como la Disposición Adicional Segunda han sido objeto de impugnación ante el Tribunal Constitucional.

A modo de conclusión, ha de reiterarse que, aunque no quede reflejado expresamente en su art. 1, la principal novedad de la LPAC radica, ante todo, en el impulso de la Administración electrónica tanto en los procesos internos de las Administraciones Públicas, como en las relaciones de éstas con los ciudadanos. El procedimiento administrativo común será gestionado por medios electrónicos y las relaciones con los ciudadanos se establecerán preferentemente por medios electrónicos. Si bien el término «electrónica» no deja de ser un adjetivo –vinculado, por tanto, a la forma de actuación de la Administración– sus consecuencias sobre el sustantivo al que acompaña serán más que relevantes.

Artículo 2  Ámbito subjetivo de aplicación




1. La presente Ley se aplica al sector público, que comprende:


	
a)  La Administración General del Estado.

	
b)  Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.

	
c)  Las Entidades que integran la Administración Local.

	
d)  El sector público institucional.



2. El sector público institucional se integra por:


	
a)  Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas.

	
b)  Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas, que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que específicamente se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

	
c)  Las Universidades públicas, que se regirán por su normativa específica y supletoriamente por las previsiones de esta Ley.



3. Tienen la consideración de Administraciones Públicas la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local, así como los organismos públicos y entidades de derecho público previstos en la letra a) del apartado 2 anterior.

4. Las Corporaciones de Derecho Público se regirán por su normativa específica en el ejercicio de las funciones públicas que les hayan sido atribuidas por Ley o delegadas por una Administración Pública, y supletoriamente por la presente Ley.




 - Art. 3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE 3 abril).

- Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

- Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales (BOE 15 febrero).

- Ley 4/2014, de 1 de abril, Básica de las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegación (BOE 2 abril).



CONSIDERACIONES PREVIAS

Completando el Título Preliminar –integrado sólo por dos artículos, agrupados bajo la expresión Disposiciones generales– la LPAC regula su ámbito subjetivo de aplicación con novedades respecto de la LRJPAC. Esta última, en coherencia con su denominación, definía en su art. 2 qué había de entenderse por Administraciones Públicas a los efectos de la misma, señalando que bajo tal concepto quedaban integradas la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local y las Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de ellas, si bien especificaba que, en este último caso, la actividad de tales entidades quedaba sujeta a la Ley únicamente cuando ejercieran potestades administrativas. El criterio delimitador del ámbito subjetivo de aplicación de la norma era, por tanto, doble: tipo de personificación y potestad administrativa.

La LPAC, en cambio, a pesar de que en su título habla de procedimiento administrativo común de las Administraciones Públicas, no resulta sólo aplicable a éstas. Efectivamente, su art. 2 indica que será de aplicación al sector público, expresión de alcance más amplio –con origen en la legislación presupuestaria– que incluye, junto con las Administraciones territoriales y la Administración institucional, las entidades de Derecho Privado participadas por aquéllas. Este contenido está claramente inspirado en el ámbito de aplicación de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, lo cual es buena muestra del origen de la reforma (el Informe CORA y la necesidad de reducir el gasto público), pero también su visión excesivamente reduccionista.

Efectivamente, con una fórmula poco clara y reiterativa, se establece que el sector público comprende la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración Local. Hasta aquí, pues, no hay novedad respecto de la anterior normativa. Sin embargo, el mencionado precepto añade una tipología más de entes incluidos en su ámbito de aplicación, empleando a tal fin la expresión sector público institucional, dentro de la cual quedan integrados los organismos y entidades de Derecho Público vinculados o dependientes de aquéllas y, de forma novedosa, las entidades de Derecho Privado dependientes de ellas en lo que tenga que ver con el ejercicio de potestades públicas o cuando así se establezca expresamente. A todos ellos hay que añadir la mención expresa a las Corporaciones de Derecho Público, que quedan fuera del concepto de sector público, pero a las que la Ley será de aplicación con carácter supletorio en lo relativo al ejercicio de sus funciones administrativas.


 CONCORDANCIAS

- Disposición Adicional Quinta Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Actuación administrativa de los órganos constitucionales del Estado y de los órganos legislativos y de control autonómicos

- Art. 2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Jurídico del Sector Público. Ámbito subjetivo

- Arts. 2 y 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria



COMENTARIO

Como ha sido anticipado, la LPAC hace uso de una fórmula diferente de identificación de los sujetos integrados en su ámbito material de aplicación. En primer lugar, señala que se aplica al sector público, expresión dentro de la cual quedan integrados todos los sujetos obligados. En segundo lugar, se aclaran con mayor precisión los dos conceptos que lo componen: Administraciones Públicas y sector público institucional; a las primeras la Ley les es de aplicación con carácter general, mientas que aparte del sector público institucional sólo le resultará aplicable en relación con determinados extremos o con carácter supletorio. En tercer lugar, se añade que, sin estar incluidos en los dos conceptos anteriores, la Ley será de aplicación también a otro tipo de entidades: las Corporaciones de Derecho Público, con el matiz ya señalado. La LRJSP utiliza exactamente la misma fórmula de delimitación, si bien no resultará de aplicación a estas últimas, que no son mencionadas en su art. 2.

Así, la expresión sector público ampararía a todos los sujetos públicos y a aquéllos sujetos privados que ejercen potestades públicas; la expresión sector público institucional, sin embargo, sólo incluiría a los organismos y entidades de Derecho Público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas, a las entidades de Derecho Privado igualmente vinculadas o dependientes de éstas siempre que ejerzan potestades administrativas y a las Universidades públicas (que, paradójicamente, se excluyen del concepto Administración y de la aplicación preferente de la LPAC respecto de sus actividades); la expresión Administración Pública incluye tanto las comúnmente conocidas como Administraciones territoriales, cuanto los organismos y entidades de Derecho Público a ellas vinculadas.

La confusión es evidente. Hay entidades que son solo Administración, otras que son Administración y sector público institucional y otras que no son ni lo uno ni lo otro. La consecuencia de esta compleja fórmula es que, más allá de la delimitación general del ámbito de aplicación subjetivo, habrá que ver qué preceptos de la misma resultan de aplicación a las Administraciones territoriales y a sus entidades instrumentales y cuáles al resto. Efectivamente, la expresión Administraciones Públicas está omnipresente en la norma, mientras que las referencias específicas a sector público institucional o similares son mínimas. Dicho en otras palabras: todo el contenido de la LPAC resulta de aplicación a los entes públicos integrados en el concepto de Administración Pública, mientras que sólo algunas de sus previsiones –más bien escasas– afectarán a las entidades públicas o privadas que componen el sector público institucional y a las Corporaciones de Derecho Público. No en vano, ya el art. 2 anticipa esta idea al precisar el alcance de la aplicabilidad de la Ley en el caso de las entidades de Derecho Privado, las Universidades Públicas y las Corporaciones de Derecho Público.

Basta con una lectura general de la Ley para comprobar que es así. No pocas de las exigencias y obligaciones en ella contenidas –en particular, la inmensa mayoría de las relativas al uso de los medios electrónicos– se imponen únicamente a los sujetos considerados Administración, a través del empleo de la expresión cada Administración o, incluso, mediante la especificación de que serán aplicables únicamente a la Administración General del Estado, las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales. Sólo en algunos concretos casos se emplean otras fórmulas tales como cada Administración Pública, Organismo o Entidad (art. 10, que regula los sistemas de firma electrónica) o Administración u organismo (art. 41, que contempla de las condiciones generales para la práctica de las notificaciones). En tres supuestos se incluye la mención específica a Entidades de Derecho Público (art. 92, regulador de la competencia para la resolución de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, art. 111, relativo a la competencia para la revisión de oficio de los actos administrativos y art. 114, en el que se establecen los actos que ponen fin a la vía administrativa). En ningún caso se usa en el resto del articulado la expresión entidades de derecho privado. Aunque no se afirme expresamente en el precepto, ha de entenderse que se está pensando en las sociedades mercantiles y en las fundaciones públicas, que tampoco son mencionadas en la Ley.

Efectivamente, a pesar de lo establecido en el art. 2.2.b), en el sentido de que las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones públicas quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que específicamente se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas, no se encuentran en ella referencias específicas a las mismas. Únicamente el art. 16, relativo a los registros electrónicos, señala que [c]ada Administración dispondrá de un Registro Electrónico General, en el que se hará el correspondiente asiento de todo documento que sea presentado o que se reciba en cualquier órgano administrativo, Organismo público o Entidad vinculado o dependiente a estos (énfasis añadido). La mención genérica a entidad ha de entenderse referida a aquéllas de Derecho Público. Esta realidad se explica por el hecho de que el ámbito de aplicación de la LPAC ha sido «copiado» de la Ley para la que realmente fue pensado, la LRJSP (a la cual se remitía expresamente el originario art. 2 del Proyecto de Ley). Se trata de una prueba más de que la decisión de disgregar en dos leyes procedimiento y régimen jurídico genera inseguridad jurídica.

En todo caso, la novedad que implica la aplicabilidad de la LPAC y la LRJSP a las entidades privadas merece ser destacada por tratarse de una especie de intento de «retorno al Derecho Administrativo» por contraposición a la «huida al Derecho Privado» que ha supuesto el empleo de fórmulas de Derecho Privado para el ejercicio de funciones que en otro momento estaban reservadas a las Administraciones Públicas.

En el fondo, lo que hacen ambas normas es reconocer explícitamente este fenómeno y tratar de dar una respuesta al mismo. Y lo llevan a cabo dejando de lado la fórmula de considerar Administración Pública a toda aquella entidad sometida a Derecho Administrativo para pasar a reconocer como sector público –y, por tanto, incluirlo en su ámbito de aplicación– a entidades que, a pesar de estar sometidas a Derecho privado, ejercen materialmente funciones administrativas; lo mismo ocurre, de conformidad con lo previsto en la Disposición Adicional Quinta, con los órganos constitucionales del Estado y sus homólogos autonómicos en relación con su «actuación administrativa». El ejercicio de potestades y funciones administrativas queda sometido a Derecho Administrativo con independencia del sujeto que tenga encomendado su ejercicio (Gamero Casado). Dicho sencillamente: se abandona el criterio formal del régimen jurídico para optar por el criterio sustantivo de la función administrativa. Con ello, el Derecho Administrativo recupera parte de un espacio que había perdido, si bien con un alcance muy limitado.

El criterio de la función o potestad se aplica no ya a las entidades instrumentales públicas dependientes o vinculadas a las Administraciones territoriales, sino a las entidades de derecho privado a ellas adscritas. De ello, teóricamente, se deducirían dos consecuencias novedosas: la LPAC y la LRJSP resultan de aplicación preferente a las entidades de Derecho Público en relación con todas sus actividades, sean de carácter administrativo o no; las entidades de Derecho Privado podrán ejercer potestades administrativas y su ejercicio, en relación a los aspectos procedimentales, quedará regulado por esta Ley. La contrapartida de tal previsión –sin duda alguna, negativa–, es el riesgo de emplearla como un cheque en blanco para encomendar a entidades privadas el ejercicio de potestades administrativas. Por esta razón, deberá entenderse que en ningún caso tales potestades podrán suponer el ejercicio de autoridad como, de hecho, aclara la LRSJP en su art. 113. Además, no se han modificado otras normas fundamentales del ordenamiento jurídico-administrativo para que esta novedad surta efectos en su ámbito de aplicación (singularmente, la Ley reguladora de la Jurisdicción contencioso-administrativa).

Una consideración especial merece la forma en que se incluye a las Universidades públicas en el ámbito de aplicación de la Ley. De un lado, son catalogadas como sector público institucional y no como Administración Pública; de otro, se establece que la LPAC les será de aplicación únicamente con carácter supletorio, rigiéndose en primer lugar por su normativa específica.

Las Universidades no estaban expresamente mencionadas en la LRJPAC, pero no se ha dudado de que son Administraciones Públicas a las que resulta de aplicación el Derecho Administrativo, si bien dotadas de autonomía en la gestión de sus intereses y en la persecución de sus fines. El que las Universidades puedan tener libertad para configurar su propio procedimiento administrativo con carácter preferente respecto de la regulación común no implica que no sean Administraciones Públicas. Ahora bien, dicho esto, ha de afirmarse que la opción del Legislador de concederles autonomía para regular su propio procedimiento administrativo y su régimen jurídico es razonable, puesto que permite adaptar la normativa a las particularidades propias de su naturaleza y funcionamiento. Entre otras razones, porque, al carecer de potestad legislativa, no podrían hacer uso de la posibilidad incorporada en el art. 1.2 LPAC. Pero debe insistirse, por esta misma razón, en que el espacio concedido ha de ser empleado para adaptar el régimen de Derecho Administrativo y no para prescindir de él. Así ha de entenderse también por la opción del Legislador estatal de emplear el criterio de la función administrativa y la potestad pública como criterio delimitador de su ámbito de aplicación: si el procedimiento común (y el régimen jurídico básico) resulta de aplicación a las entidades de Derecho Privado cuando ejercen potestades administrativas o a otras entidades privadas que tienen encomendadas funciones públicas, con mayor alcance lo deberá ser en el caso de las Universidades, que son instituciones públicas. Más discutible, sin embargo, es que sean incluidas en el concepto «sector público institucional», por dar a entender que son entidades instrumentales vinculadas o dependientes de Administraciones territoriales. Aunque tal vinculación es evidente (en particular, por razones de financiación), no menos cierto es que su autonomía es exigencia constitucional.

Nótese, para cerrar este breve comentario, que el art. 2 no emplea la tradicional expresión a los efectos de esta Ley que suele encontrarse en otros textos normativos y que utilizaba la LRJPAC. Aunque, como no puede ser de otro modo, el ámbito subjetivo de aplicación queda conectado únicamente con el contenido de la norma que lo define, no menos cierto es que esta opción, dada la centralidad de la Ley y de la LRSJP en el ordenamiento jurídico-administrativo, bien puede ser considerada como manifestación de la intención de definir con carácter general qué ha de entenderse por sector público, sector público institucional y Administración Pública con vocación de influir, si quiera indirectamente, en todos los ámbitos del Derecho Administrativo.
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Título I De los interesados en el procedimiento






Capítulo I La capacidad de obrar y el concepto de interesado


 Artículo 3  Capacidad de obrar




A los efectos previstos en esta Ley, tendrán capacidad de obrar ante las Administraciones Públicas:


	
a)  Las personas físicas o jurídicas que ostenten capacidad de obrar con arreglo a las normas civiles.

	
b)  Los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuación esté permitida por el ordenamiento jurídico sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptúa el supuesto de los menores incapacitados, cuando la extensión de la incapacitación afecte al ejercicio y defensa de los derechos o intereses de que se trate.

	
c)  Cuando la Ley así lo declare expresamente, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad jurídica y los patrimonios independientes o autónomos.





CONSIDERACIONES PREVIAS

La regulación de la LPAC con respecto a la capacidad de obrar no supone innovación alguna, conforme el anterior régimen jurídico administrativo establecido en la LRJPAC, de manera que nos encontramos ante unas previsiones absolutamente consolidadas doctrinal y jurisprudencialmente, por ello, nuestro comentario se centrara en examinar los elementos esenciales de esta institución a los efectos de facilitar al lector una rápida aproximación al respecto.


 CONCORDANCIAS

- Arts. 29, 30, 32, 38, 162, 267, 289, 290 y 322 Código Civil

- Art. 13.3 Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal

- Arts. 1, 2 y 9 Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor

- Art. 35.4 y 44 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

- Arts. 55, 56, 57 y 66 RDL 5/2015 Texto refundido del Estatuto Básico del Empleado Público

- Art. 18 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso administrativa

- Art. 6 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

- Arts. 56, 59 y 60 RDL 3/2011 Texto Refundido de la Ley Contratos de Contratos del Sector Público

- Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional

- Art. 9 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomía del Paciente

- SSTC 107/1984 y 95/2000

- SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de abril de 1998, 18 de abril de 2000, y 26 de marzo de 2002

- STSJ de Andalucía, Málaga, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª, de 30 marzo de 2007

- STSJ de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª, de 26 septiembre de 2001



COMENTARIO

Nos encontramos ante una clásica institución jurídica de amplia tradición en nuestro ordenamiento jurídico, tanto privado como público, así, debemos recordar que tradicionalmente, Castán Tobeñas entre otros, se ha considerado que esta consiste en la posibilidad que tiene cada persona de actuar conforme a su estado civil, lo que le permite constituir, modificar o extinguir relaciones jurídicas, así, el art. 322 del Código Civil establece que el mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este Código.

A lo anterior, debemos añadir las consideraciones formuladas por Castán con relación a la obligada distinción entre la capacidad jurídica y la capacidad de obrar, la primera de ellas, la tienen todas las personas desde el momento de su nacimiento y supone la aptitud de ser titulares derechos y obligaciones, en cambio la capacidad de obrar se obtiene, generalmente, una vez alcanzada la mayoría de edad, con el alcance material ya señalado anteriormente.

Pues bien, la capacidad jurídica en principio la ostentan solamente las personas, tanto públicas como privadas, que pueden ser titulares de derechos y obligaciones en el ámbito del Derecho Administrativo como en el Derecho Civil, así, las personas físicas al amparo de las previsiones de los arts. 29, 30 y 32 del Código Civil, y las personas jurídicas desde el momento en que adquieren este carácter de acuerdo con lo previsto en el art. 38 del mismo cuerpo legal, a este respecto la cuestión clave es determinar cuándo existe esta clase de persona, y para ello, se deberá acudir al régimen jurídico regulador aplicable a cada uno de los tipos de personas jurídicas (asociaciones, sociedades, etc.), cuestión diferente es la referida a las entidades sin personalidad jurídica, patrimonios independientes, etc. que serán objeto de examen en un apartado propio.

Es preciso también, tener en cuenta que existen derechos de los que no puede ser titular la persona por el hecho de serlo, así, en el ámbito del Derecho Civil las personas jurídicas no pueden ser titulares de ciertos derechos derivados de las relaciones familiares o el derecho de testar, y en el ámbito del Derecho Administrativo, también nos encontramos con derechos ad personam, como por ejemplo el derecho a ser elector o elegible, y finalmente, también hay que considerar que los extranjeros tampoco ostentan un catálogo abierto en su totalidad de derechos, como señaló en el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 107/1984 y 95/2000, lo que ha sido desarrollado posteriormente por la correspondiente legislación administrativa, y como ejemplo tenemos los límites para el acceso al empleo público establecidos en el RDL 5/2015 TRELBEP.

Con carácter general en el ámbito del Derecho Administrativo la capacidad jurídica y la capacidad de obrar, como señala Gallardo no son conceptos diferentes e incluso como señala García de Enterría la tradicional distinción entre capacidad jurídica y de obrar en el Derecho Administrativo ambos conceptos tienden a identificarse como consecuencia de que normalmente se permite el ejercicio de derechos a todos aquellos a quienes se reconoce aptitud para establecer relaciones jurídicas, si bien, como destaca González Pérez un sector de la doctrina considera que la capacidad jurídica es más amplia en el ámbito del Derecho Administrativo, y como ejemplo de ello, se remite a las previsiones de la Ley General Tributaria, en su art. 35.4 con relación a entidades sin personalidad jurídica o patrimoniales, indudablemente, no podemos olvidar que la regulación del art. 30 de la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre LRJPAC ampliaba los supuestos previstos en el Derecho Privado, nos referimos a la especial regulación sobre los menores.

1. Examen general de la capacidad de obrar en la LPAC

Pues bien, el vigente art. 3 de la LPAC, como ya hemos indicado en otro trabajo no supone una modificación sustancial con relación a la regulación establecida por el derogado art. 30 de la LRJPAC, pues el nuevo precepto en cuanto a novedades normativas se limitan a la incorporación de previsiones ya reconocidas previamente en ordenamientos sectoriales de Derecho Público y alguna precisión técnica. Dicho lo anterior procede que realicemos un repaso general a las clásicas previsiones y a las pequeñas novedades que incorpora este precepto, así:

1.1. Régimen General

En cuanto a la configuración de una regla general, a este respecto, debemos indicar que la norma es continuista con la historia normativa, pues tanto desde las previsiones del art. 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, como después por lo establecido en el art. 30 de la LRJPAC, siempre se ha mantenido la tradicional regla que permite actuar y ejercitar pretensiones ante nuestras administraciones públicas a todos a los que el ordenamiento jurídico (normas civiles) reconocen capacidad para ser titular de derechos e intereses o ser parte en determinadas relaciones jurídicas. Como puede observarse de la literalidad del apartado a) del precepto no hay duda de que estamos en presencia de un régimen general, si bien, sobre el mismo se configuran algunas especialidades que examinaremos a continuación.

Finalmente, es preciso destacar la única novedad que la norma incorpora con relación a este régimen general, en concreto, se introduce una distinción formal y expresa entre personas físicas y jurídicas, en cambio en la LRJPAC la referencia era de carácter genérico, al referirse en este punto a las «personas» físicas o jurídicas. De todas formas este cambio no incide de manera alguna en el contenido jurídico material y funcionalidad del precepto.

1.2. Régimen Especial

1.2.1. Régimen de los menores de edad no emancipados

En este caso nos referimos a las previsiones del apartado b) cuyas previsiones resultan continuistas con lo regulado en el art. 30 de la LRJPAC, de manera que no se ha producido novedad alguna en la regulación.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que para determinar la capacidad de obrar vinculada a la edad de la persona, ha de atenderse a la norma personal aplicable en los términos previstos en el art. 9, apartado 1, del Código Civil La ley personal correspondiente a las personas físicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regirá la capacida (…), o los arts. 14 y 16.1.1. del Código Civil en relación con la disposición adicional segunda de la Constitución Española La declaración de mayoría de edad contenida en el art. 12 de esta Constitución no perjudica las situaciones amparadas por los derechos forales en el ámbito del Derecho privado. Estas normas, como señala Jiménez López, pueden considerarse en contradicción parcial con lo establecido en el art. 1 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPM), al establecer un límite máximo en los 18 años.

Desde una orientación más amplia de la protección de los derechos del menor y de su reconocimiento, en la exposición de motivos de la Ley Orgánica 1/1996, se destaca que el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos» como parte de nuevo enfoque en «la construcción del edificio de los derechos humanos de la infancia.

Así, el art. 2 LOPM, se refiere a la necesidad de interpretar restrictivamente las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores, y la participación de estos, de acuerdo con su grado de madurez como elemento de ponderación, en la determinación de aquello que se considera de su superior interés, en el mismo sentido, y con relación a diferentes supuestos se manifiesta el art. 9 de la misma norma.

Otros supuestos en los que determinadas normas atribuyen a los menores capacidad de obrar serían las previsiones del art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomía del Paciente, en relación a la prestación del consentimiento informado o el art. 56 del Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP) cuando establece la edad de 16 años para poder participar en los procesos selectivos de acceso al empleo público.

De todas formas debemos continuar destacando que conforme establece el régimen de Derecho Civil, un menor no emancipado carece de capacidad de obrar, correspondiendo su representación a las personas que ejerzan la patria potestad (art. 162 Cod. Civil), o la tutela (art. 267 Cod. Civil) y finalmente la intervención del curador (arts. 289 y 290 Cod. Civil). Asimismo, hay que tener en cuenta que el propio Código Civil en su art. 162 establece una excepción a las anteriores previsiones, en concreto, la intervención de padres, tutores o curador, cuando establece: los actos relativos a derechos de la personalidad u otros el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por sí mismo.

Dicho lo anterior, vamos a examinar y recordar las principales características de este régimen, así, como señala Cobo Olvera la norma habilita a los «menores que ostentan capacidad de obrar para el ejercicio de aquellos derechos e intereses cuya actuación este reconocida por el ordenamiento jurídico administrativo», sin tener que ser asistidos por padres o tutores para que su actuación cumpla los requisitos legales. Es decir, estamos en presencia de un régimen especial diferenciado del general establecido en el Código Civil, que reconoce una capacidad de obrar al menor no emancipado en las condiciones señaladas, en especial, que el ordenamiento jurídico le reconozca expresamente esa posibilidad, pues en caso contrario no será posible reclamar una aplicación general, excepción que suele aparecer en el caso de derechos de los que puedan derivar consecuencias patrimoniales.

Finalmente, con relación a la capacidad de obrar del menor en el marco del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración, resulta imprescindible acudir a las previsiones específicas de la norma aplicable dado que no existe ninguna regulación de carácter general que determine la edad para ser sujeto responsable de infracciones administrativas. En esta cuestión hay que tomar como referencia la regulación de esta materia en el ámbito de la responsabilidad penal, en la medida que los principios del derecho penal se trasladan, con matices, al ejercicio de la potestad sancionadora, manifestaciones ambas de la acción punitiva del Estado (SSTC de 21 enero 1987 y 6 febrero 1989).

A este respecto debemos destacar lo señalado por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Málaga (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª) Sentencia de 30 marzo de 2007, que señala:

«Es verdad que no existe un precepto en el derecho administrativo sancionado a diferencia del Derecho Penal, que, con carácter general, establezca, como causa de inimputabilidad, la menor edad. Mas ello no es óbice para trasladar al ámbito del derecho administrativo sancionador los principios del Derecho Penal…». Continúa la Sentencia indicando que «… es menester subrayar en este punto, que la imputabilidad es la condición de imputable, que no es sino la capacidad de actuar culpablemente, que solamente se reconoce al que reúne aquellas características biopsíquicas que, con arreglo a la legislación vigente, le hacen capaz de ser responsable de sus propios actos, El Código Penal vigente establece, como causa de inimputabilidad, la menor edad en el art. 19, a cuyo tenor "los menores de dieciocho años no serán responsables criminalmente con arreglo a este Código" añadiendo a continuación que, "cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrá ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor"».


En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª de 26 septiembre de 2001.

De acuerdo con lo anterior, los menores de edad, en la medida en que conforme al art. 19 Código Penal no serán responsables criminalmente con arreglo a este Código, y también las previsiones de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, no se pueden considerar responsables de infracciones administrativas con carácter general, salvo previsión expresa en la norma que resulte de aplicación. En este sentido, destacan las previsiones de la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana, en sus arts. 30 y 42.

1.2.2. Los Incapacitados

Aquí nos encontramos ante otra posibilidad regulada de forma idéntica a la contenida en la LRJPAC. Ahora bien, queremos destacar una cuestión formal, en concreto, la inclusión de su regulación en el mismo apartado b) que desarrolla el régimen aplicable a los menores, de forma que parece que solo estuviéramos en presencia de una regulación complementaria al mismo, y realmente no es así, ya que, la referencia a «incapacitados», necesariamente debe extender a todas las personas físicas, sean estas menores o no, pues nuestro ordenamiento civil no incorpora previsiones especiales en función de que la incapacitación sea de un menor o no, siempre habrá que estar a los términos que determine la sentencia judicial que declare la misma. Por lo tanto, entendemos que en este apartado hubiera sido más lógico regular esta cuestión de forma genérica y común.

1.2.3. Otras situaciones específicas que modulan el régimen de la capacidad de obrar.

En este punto y siguiendo a Cobo Olvera, estimamos adecuado realizar un breve examen de una serie de supuestos específicos y reconocidos por el ordenamiento jurídico administrativo que suponen también una limitación o modulación a la capacidad de obrar, así:


	
-  Nacionalidad, con relación a los requisitos al acceso al empleo público (art. 56 y 57 TRlEBEP).

	
-  Vecindad Territorial y administrativa, estas limitan la capacidad de obrar tanto en los ámbitos estatal, autonómico y local. Así, por ejemplo, con relación a las consecuencias de la no inclusión en el Padrón municipal (vecindad civil).

	
-  La Edad o la existencia de problemas de salud como límite para la incorporación al empleo público (art. 56 TRLEBEP).

	
-  También, las limitaciones derivadas de una sentencia judicial de condena penal, tanto para el acceso al empleo público (art. 63 TRLEBEP), como para concurrir a licitaciones, conforme determina el art. 60 del RDL 3/2011 TRLCSP.



2. Novedades sobre la capacidad de obrar en la LPAC

Efectivamente, este precepto incorpora un apartado c), por el cual se reconoce con carácter general lo que algunos ordenamientos sectoriales, como por ejemplo la Ley General Tributaria reconociendo su condición de sujetos pasivos y el art. 18.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa ya han admitido, si bien, este reconocimiento se produce únicamente cuando la ley así lo estableciese expresamente. Es de destacar que la doctrina (Rivero y González Pérez) también venía reclamando desde hace mucho tiempo su inclusión en la correspondiente ley de procedimiento administrativo, con relación a «las uniones o entidades sin personalidad jurídica y patrimonios independientes o autónomos».

Así, recordemos que las comunidades de bienes no tienen personalidad jurídica, si bien, nuestra jurisprudencia lleva tiempo admitiendo la misma, en ese sentido SSTS 20 febrero 1976 y la de 21 de enero de 1991, que reconoció legitimación para actuar en beneficio de la comunidad a cualquiera de sus miembros, aunque no constare el consentimiento de los restantes.

En cuanto a las entidades sin personalidad jurídica debemos incluir supuestos como las comunidades de propietarios ya admitidas por los arts. 35.4 Ley General Tributaria y 13.3 de la Ley de Propiedad Horizontal y las sociedades irregulares que también podrían considerarse incluidas en la norma tributaria.

Por otro lado, tendríamos las comunidades hereditarias cuyo reconocimiento ha sido siempre conflictivo, si bien, el Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de junio de 1997, reconoció capacidad a las mismas cuando la administración lo hubiera reconocido previamente en vía administrativa, y en este sentido las sentencias de 28 de abril de 1998, 18 de abril de 2000, y 26 de marzo de 2002, reconocen que en casos de copropiedad o derecho de expropiación debe reconocerse la capacidad de obrar de las mismas por medio de cualquier miembro de esa comunidad.

En cuanto a las Uniones Temporales de empresas, reguladas por la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional; o las uniones temporales de empresarios reguladas en el art. 59 del RDL 3/2011 TRLCSP es claro que la vigente legislación contractual reconoce a todos los efectos la capacidad de obrar de las mismas.

Por lo tanto, nos encontramos ante el simple reconocimiento formal de lo que la Jurisprudencia y la práctica administrativa lleva tiempo admitiendo.

Finalmente, se incorpora como gran novedad el reconocimiento de capacidad de obrar a los «grupos de afectados», lo que supone un gran avance a los efectos de facilitar el acceso a la Administración de los ciudadanos con independencia del grado de formalización adoptado al respecto, no olvidemos que en estos momentos la creación de plataformas de afectados o figuras similares se han incorporado de forma habitual a nuestra vida, y responden a las nuevas políticas de buena gobernanza y facilitación de la participación ciudadana en la actividad de las administraciones públicas.

Con relación a estos grupos de afectados resulta preciso destacar que debemos entender que la norma se refiere a aquellos supuestos en que estas no actúen a través de entidades con personalidad jurídica, como colegios profesionales, asociaciones o similares, ahora bien, es importante destacar que estamos en presencia de una regulación normativa incompleta por parte de la LPAC, ya que no se especifican los requisitos legales exigibles al respecto lo que sin duda va a originar permanentes conflictos. Ahora bien, como señala Jiménez López «Estas dificultades podrán resolverse bien actuando a través (le entidades con personalidad jurídica, bien mediante las técnicas de representación de las personas físicas. Habrá de estarse, por tanto, a la Ley que específicamente reconozca esta capacidad de obrar. Por otra parte, puede tener mucha importancia la existencia de grupos de afectados, respecto de los cuales deba considerarse su llamada al procedimiento –como decimos, con dificultades en cuanto a su capacidad de obrar y su posible solución– por su relación con los derechos e intereses a los que este se refiera. Esta cuestión ha sido analizada por la doctrina y jurisprudencia en el ámbito de proceso civil, al contenerse una previsión similar en el art. 6, apartado 7, LEC, respecto de los grupos de consumidores y usuarios afectados, en relación con el art. 15 LEC».

Artículo 4  Concepto de interesado




1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:


	
a)  Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legítimos individuales o colectivos.

	
b)  Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisión que en el mismo se adopte.

	
c)  Aquellos cuyos intereses legítimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolución y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaído resolución definitiva.



2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses económicos y sociales serán titulares de intereses legítimos colectivos en los términos que la Ley reconozca.

3. Cuando la condición de interesado derivase de alguna relación jurídica transmisible, el derecho-habiente sucederá en tal condición cualquiera que sea el estado del procedimiento.



CONSIDERACIONES PREVIAS

Debemos comenzar señalando que en esta materia no se ha producido cambio alguno como ya hemos indicado en otro trabajo, de forma que el art. 4.º de la LPAC ha mantenido inalterable el régimen legal previsto en la LRJPAC en su art. 31 y concordantes, por lo tanto, ante la ausencia de novedades vamos a realizar un simple repaso a un marco normativo consolidado y conocido.


 CONCORDANCIAS

- Art. 24 Constitución Española

- Art. 7 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Pluralidad de interesados

Art 8 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. uevos interesados en el procedimiento

- Arts. 18, 19 y 22 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa

- Arts. 16 y ss. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

- Art. 68 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local

- Art. 181 y 220 Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales.

- SSTC 60/1982, 62/1983, 143/1994 y ATC 327/1997

- STS, Sala de lo Civil, de 30 de noviembre de 1987

- SSTS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª, de 9 Jun. 2000, Rec. 533/1994; de 31 de mayo de 2006, 2 marzo 2012 y de 5 octubre 2015



COMENTARIO

1. Legitimación y la condición de Interesado

Como ya hemos expuesto anteriormente todos los sujetos con capacidad jurídica y de obrar pueden relacionarse con las administraciones públicas dentro de un procedimiento administrativo, pero solo aquéllos que ostenten derechos subjetivos o intereses legítimos que tengan una específica conexión con el objeto del procedimiento podrán ser considerados como interesados, Así, la legitimación para poder acceder como interesado en un procedimiento se configura como una concurrencia obligada en todo ciudadano, de dos requisitos, en primer lugar, estar en posesión de la capacidad jurídica y de obrar adecuada (requisito formal) y por otro lado, que este ostente un derecho subjetivo o interés legítimo directamente conectado con el objeto del procedimiento (STS, Sala de lo Civil, de 30 de noviembre de 1987).

Dicho lo anterior, procede en este punto realizar un examen de los elementos activos básicos de la legitimación, siguiendo en este sentido a Parejo Alfonso, podemos acotar y diferenciar su sentido en los siguientes términos:


	
a)  Derecho Subjetivo: que debe considerarse como «toda posición jurídica individualizada y activa traducible en pretensiones frente a la administración de realización de prestaciones a las que esté obligada, de reconocimiento o protección de situaciones jurídicas reconocidas normativamente o por la propia administración, o de respeto de ámbitos de libertad establecidos por el ordenamiento jurídico».

	
b)  Interés Legítimo: entendido este como «toda situación jurídica individualizada, caracterizada por singularizar a una o más personas concretas respecto de la generalidad de los sujetos».



A estas consideraciones doctrínales debemos añadir con relación a la distinción entre interés legítimo y derecho subjetivo, las excelentes consideraciones que al respecto formula Santamaría Pastor, a las cuales nos remitimos dadas las limitaciones de extensión de este trabajo.

Efectivamente, el interés es independiente de los derechos subjetivos y constituye una especial relación con el objeto del procedimiento, es destacable que en estos momentos ya no se exige que éste sea «directo y personal», solo que sea legítimo, es decir, que pueda gozar del amparo del ordenamiento jurídico aplicable o como señala Gallardo «al menos compatible con él». Así, debemos recordar como el Tribunal Constitucional, al pronunciarse sobre el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), declaro que no eran exigibles los requisitos sobre el interés de «directo y personal» (STC 60/1982 de 11 de octubre, 62/1983 de 11 de julio y 257/1989, de 22 de diciembre). Si bien, si se precisa que la decisión administrativa objeto del recurso debe afectar directa o indirectamente, de forma efectiva y acreditada, es decir, de forma concreta no admitiéndose invocaciones generales o abstractas, sino que debe ser cierta (SSTS de 1 de octubre de 1990, 4 de febrero de 1991, 12 de febrero de 1996, 9 de junio de 1997, 26 de septiembre de 1997 y 8 de febrero de 1999, 25 de marzo de 2002 y SSTC 60/1982, 62/1983, 143/1994 y ATC 327/1997).

Asimismo, nos encontramos con otros pronunciamientos jurisdiccionales en el ámbito contencioso-administrativo (por todas STS 9 de diciembre de 1999 y STS de 26 de mayo de 2008) que han terminado por elaborar un claro concepto al respecto, definiendo el mismo como aquél interés que cabe reconocer a la persona que, por razón de la situación objetiva en la que se encuentra, por una circunstancia personal o por ser destinataria de una regulación jurídico administrativa sectorial, es titular de un interés propio distinto al de cualquier otro ciudadano común, y este resulta afectado por una actuación de las administraciones públicas que no necesariamente tiene que ser no respetuosa con el ordenamiento e incluso existe interés si la actuación pública de que se trate no les ocasiona o presta en concreto un beneficio o un servicio inmediatos.

Resulta claramente ilustrativa al respecto la STS de 4 febrero 1991, que declara:

«el mismo Tribunal Constitucional ha precisado que la expresión "interés legítimo", utilizada en el art. 24.1 de la Norma Fundamental, aun cuando sea un concepto diferente y más amplio que el de interés directo, ha de entenderse referida a un interés en sentido propio, cualificado o específico (cfr. STC 257/1989, de 22 diciembre), lo que en el ámbito de esta Sala del Tribunal Supremo ha llevado a insistir que la relación unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión (acto impugnado), con la que se define la legitimación activa, comporta el que su anulación produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto (Sentencia de este Tribunal Supremo de 1 octubre 1990, y presupone, por tanto, que la resolución administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera jurídica de quien alega su legitimación».


En la misma línea pueden citarse las sentencias de 17 marzo y 30 junio 1995, 12 febrero 1996, 9 junio 1997 y la Sentencia de 12 septiembre 1997 que señala:

«el interés legítimo equivale a una titularidad potencial de una posición de ventaja o de una utilidad jurídica por parte de quien ejercita la pretensión y que se materializaría de prosperar ésta. Es decir, la relación entre el sujeto y el objeto de la pretensión, con la que se define la legitimación activa, comporta el que la anulación del acto que se recurre, sea en vía administrativa o jurisdiccional, produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro para el legitimado, pero cierto (STS de 1 octubre 1990)».


También resulta ilustrativa a estos efectos a la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 3.ª, de 9 Jun. 2000, Rec. 533/1994 (LA LEY 119798/2000), que señala expresamente al respecto:


«Basta con recordar que este Tribunal Supremo ha definido el interés legítimo (así, entre otras, en su sentencia de 1 de julio de 1985) como el que tienen aquellas personas que por razón de la situación objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de carácter personal, o por ser los destinatarios de una regulación sectorial, son titulares de un interés propio, distinto del de cualquier ciudadano, de que los poderes públicos actúen de acuerdo con el ordenamiento cuando con motivo de la persecución de fines de interés general, inciden en el ámbito de tal interés propio, aun cuando la actuación de que se trate no les ocasione en concreto un beneficio o un servicio inmediato; o que en la sentencia de 14 de julio de 1988, al aceptar uno de los fundamentos de la apelada, reconoció que para que exista el interés basta con que el éxito de la acción represente para el recurrente un beneficio material o jurídico o, por el contrario, que el mantenimiento de la situación creada o que pudiera crear el acto combatido le origine un perjuicio, incluso aunque tales beneficio o perjuicio se produzcan por vía indirecta o refleja. Siendo oportuno, también, recordar que nuestra jurisprudencia, si bien no reconoce la legitimación fundada en el mero interés por la legalidad, o en motivos extrajurídicos, susceptibles de satisfacer apetencias, deseos o gustos personales, alejados del interés auténticamente legitimador objeto de protección legal (S. 12.4.1991), sí ha ido reconociendo como incluibles en el concepto de interés legitimador beneficios tales como los morales, los de vecindad, los competitivos o profesionales; y, asimismo, además de los personales o individuales, los colectivos y los difusos. Y recordar, en fin, que en relación a estos últimos se acepta como posible la modalidad del ejercicio individual y no sólo colectivo, justificada por el hecho de que el ciudadano que ejercita la defensa de un interés difuso está en ocasiones defendiendo su propio círculo vital afectado, al proyectarse aquel interés sobre su esfera personal.

Este breve recordatorio de ideas sobre la evolución del título legitimador, al que cabe unir el conocido principio de interpretación restrictiva de las causas que impiden el examen del fondo de la pretensión, conduce a rechazar que en los actores no concurra la legitimación procesal exigible, pues su esfera personal se ve afectada, cuando menos de manera indirecta o refleja, a través de actuaciones que entienden limitativas de la libre competencia en el ámbito en que desenvuelven su ejercicio profesional, o vulneradoras de la efectividad de un derecho, el de la información, a cuya protección están singularmente llamados por razón, precisamente, de la profesión elegida».



Finalmente, la STS de 19 de mayo de 2000 completa los anteriores pronunciamientos señalando que:

«presupone, por tanto, que la resolución administrativa pueda repercutir directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial o futuro, en la correspondiente esfera jurídica de quien alega su legitimación, y, en todo caso, hace ser cierto y concreto, sin que baste, por tanto, su mera invocación abstracta y general o la mera posibilidad de acaecimiento».


Esta delimitación del interés legítimo, excluye pretensiones que se asienten exclusivamente en un genérico interés por la legalidad como indicó la STS de 19 mayo 2000:

«Pese a esta amplitud, el concepto de interés legítimo no puede ser asimilado al de interés en la legalidad, que haría equiparable la legitimación en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo a la legitimación popular que sólo en los casos "expresamente" contemplados en la Ley es admisible, conforme actualmente determina el art. 19.1 h) de la vigente Ley Jurisdiccional».


2. Clases de interesados

A este respecto, debemos remitirnos a las concretas previsiones del art. 4.1 de la LPAC, que como ya hemos indicado anteriormente es idéntico a las anteriores previsiones del art. 31 de la LRJPAC, así, siguiendo a Parejo Alfonso podemos establecer la siguiente clasificación:


	
1.º.-  Los interesados necesarios, es decir, aquellos sin los cuales no es posible la sustanciación de los procedimientos administrativos:
	
a)  Los titulares de derechos subjetivos o de intereses legítimos (individuales o colectivos) que promuevan, es decir, inicien el procedimiento en caso de que pueda iniciarse a instancia de parte (art. 4.1 a) LPAC). Debiendo destacar que se mantiene el avance que supuso la incorporación en la LRJPAC del término «colectivos», que responde claramente a la doctrina del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, por la cual se reconocía a las asociaciones y organizaciones representativas de intereses económicos y sociales su legitimación al amparo de la legislación sectorial correspondiente.

	
b)  Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisión que en el mismo se adopte (art. 4.1 b) LPAC).



A este respecto destacan algunos pronunciamientos de la jurisprudencia, así, la STS de 2 marzo 2012, señala:

«De modo que la titularidad de un derecho confiere un grado más intenso de legitimación administrativa y, por ello, sus titulares son siempre "interesados necesarios" toda vez que aunque no se hayan personado por propia iniciativa, la Administración debe identificar y citar a los mismos, Mientras que los que ostentan un interés legítimo son simplemente "interesados" se entiende no necesarios, que lo son en la medida que tomen la iniciativa al respecto, personándose en el correspondiente procedimiento».


Asimismo, esta sentencia añade remitiéndose a otra anterior de 12 de noviembre de 2007:

«Mientras que los interesados comprendidos en los apartados a) y b) de la norma transcrita –los promotores del procedimiento y los titulares de derechos que puedan ser afectados por la decisión– son fácilmente individualizables e identificables con los datos que suministra el propio expediente, no cabe decir lo mismo respecto de cualesquiera otros titulares de intereses legítimos a los que se refiere el apartado c), pues la propia amplitud del concepto de interés legítimo hace posible que aquellos existan sin que la Administración los conozca o los tenga debidamente identificados; y por ello a estos últimos la norma les atribuye la consideración de interesados sólo en el caso de que "se personen en el procedimiento"».


Dentro de este apartado debemos incluir también aquellos sujetos que al amparo de las previsiones del art. 8 LPAC, tengan intereses no solo legítimos, sino también directos, entendiendo esta consideración en el sentido declarado por la Jurisprudencia, es decir, aquellas situaciones en las que, de prosperar la pretensión de su titular este obtendría un beneficio o dejaría de soportar un perjuicio derivado directamente del acto objeto de impugnación (STS 25 de enero de 1992 y a sensu contrario STS de 14 de junio de 1999 y 29 de septiembre de 2003). De todas formas las previsiones del art. 8 de la LPAC será objeto de examen individualizado posteriormente.



	
2.º.-  Los interesados eventuales, que serían aquellos cuyos intereses legítimos (individuales o colectivos) puedan resultar afectados por la resolución, aunque no hayan iniciado el procedimiento y decidan personarse en el mismo antes de que recaiga resolución administrativa definitiva [art. 4.1 c) LPAC].



Es preciso destacar que la legitimación otorgada por este precepto a las asociaciones y organizaciones, presenta ciertas diferencias con la legitimación otorgada en el núm. 2 del mismo precepto, pues en este apartado c) se reconoce una legitimación en los mismos términos a la de cualquier sujeto individual, y por ello, están obligadas a personarse en el procedimiento administrativo antes de que se dicte la resolución definitiva que pudiera afectar a sus intereses, a diferencia de las previsiones del apartado segundo que no exige como requisito esa personación previa.

A este respecto, conviene realizar una reflexión complementaria con relación a los intereses colectivos citados en el precepto, por cuanto estos no pueden confundirse con los denominados «difusos» a efectos de su reconocimiento procedimental, así debemos remitirnos al respecto a lo declarado por la STS de 28 junio 1994, que señala:

«Por eso no faltan SSTS, como una de 31 mayo 1990, en las que prácticamente se considera que la noción legal de interés directo ha sido sustituida pura y simplemente por la constitucional de interés legítimo. Pero la extensión interpretativa de lo que sea el interés legitimador no implica que haya perdido su estricto perfil, de modo que pueda llegar a identificarse con un mero interés en la legalidad. Por el contrario, aun en las descripciones más generosas de la legitimación, la jurisprudencia se ha cuidado de hacer expresa reserva de que en ningún caso se comprenden en ella ni el mero interés en la legalidad ni los agravios potenciales o futuros. En este sentido se pronuncian, por ejemplo, las Sentencias de 24 septiembre y 7 octubre 1992, que con cita de abundantes precedentes jurisprudenciales, la definen positivamente, afirmando que para que exista interés legitimador basta con que el éxito de la acción signifique para el recurrente un beneficio material o jurídico o, por el contrario, que el mantenimiento de la situación creada por el acto combatido le origine un perjuicio, incluso aunque tales beneficios o perjuicios se produzcan por vía indirecta o refleja».


También resulta de interés la STS de 31 de mayo de 2006, que señala:

«los intereses colectivos cuya diferencia con los intereses difusos –reconocidos por el art. 7 de la LOPJ, como aptos para generar un título legitimador– se encuentra en que se residencia en tales entes, asociaciones o corporaciones representativas específicos y determinados intereses colectivos».


Así pues, como señala Cobo Olvera, los intereses difusos no tienen depositarios concretos, nos encontramos ante intereses generales que de forma general afectan a todos los ciudadanos y que por su especial interés y transcendencia han resultado reconocidos por diferentes instrumentos jurídicos incluso el constitucional (SSTS de 11 y 18 de mayo de 2000), pero no deben confundirse con la legitimación cuyo origen este en la acción popular que asiste a cualquier ciudadano y necesita su reconocimiento expreso legal.

3. La Legitimación activa colectiva

3.1. Consideraciones generales

En cuanto a la Legitimación activa colectiva, se mantienen en el art. 4.2 de la LPAC, idénticas previsiones a las establecidas en la LRJPAC en su art. 31.2, que establece al respecto que las asociaciones y organizaciones representativas de intereses económicos y sociales serán titulares de intereses legítimos colectivos en los términos que la Ley reconozca. Es decir, tanto la LPAC como antes la LRJPAC se limitan a remitirse a lo que, en cada caso, disponga la legislación sectorial. Debemos destacar que este reconocimiento de legitimación a las asociaciones y organizaciones, queda limitado conforme lo expresado en el precepto, ya que este exige que una norma con rango de Ley reconozca dicha legitimación, lo que ha originado la crítica de algún sector de la doctrina, en concreto, Piñar Mañas y Moreno Molina.

Asimismo, nos encontramos que este precepto al ser una mera reiteración de las previsiones de la LRJPAC, no resuelve una de las cuestiones que ha sido objeto de crítica por Gallardo, en concreto, nos referimos al ámbito contencioso-administrativo y el posible reenvío a las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), de manera que como destaca la autora:

«…llama la atención que tanto el art. 31.2 LRJPAC como el art. 18 LJCA se remitan, a lo que establezca la Ley. ¿A qué Ley se refiere? Si lo hace a la LEC, sobra la remisión puesto que, en el caso de la LJCA, el propio precepto previamente ya lo había hecho a ella. Y si lo es a otra Ley que posteriormente se dicte resulta dudoso que así se haga, pues fuera de la previsión en la normativa de carácter procesal, no parece que la de naturaleza sustantiva sea la adecuada para prever este tipo de regulación. Pero con independencia de esta imprecisión, lo que si queda claro es que ambas normas, la LRJPAC y la LJCA se hacen sensible a la tutela judicial que merece el interés colectivo de un grupo, con tal que los intereses de sus miembros se vean afectados unitariamente, sin que sea necesario que su portador cristalice en una organización personificada, si bien deberá de actuar por medio de un representante formal que lo hará como gestor de los intereses del grupo, evitando así la necesidad de otorgamiento de poderes de cada uno de los individuos integrantes del grupo», dada la limitación de este trabajo para un examen más detallado nos remitimos directamente a la obra.


A lo expuesto resulta necesario añadir una referencia a diferentes pronunciamientos jurisdiccionales en esta materia, y que estimamos resultan adecuados para acercar el conocimiento de esta institución, así:

STS de 27 enero 1997, destaca:

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo admite la legitimación de Asociaciones y Corporaciones para la defensa de los que en sentido estricto pueden calificarse como intereses colectivos. Los intereses colectivos se diferencian de los intereses personales en que no constituyen una simple suma de éstos, sino que son cualitativamente diferentes, pues afectan por igual y en común a todos los miembros del grupo y pertenecen por entero a todos ellos. El art. 23 de la LPA, cuya infracción denuncia la representación procesal de la actora, determina quiénes se consideran interesados en el procedimiento administrativo. Por todo lo que se ha razonado, el Consejo General de los Colegios Oficiales de Odontólogos y Estomatólogos de España se halla incluido en el apartado b) del citado precepto, que se refiere a los que sin haber iniciado el procedimiento ostenten derechos que puedan resultar directamente afectados por la decisión que en el mismo se adopte».


Asimismo, destaca la STS de 18 marzo 2000, que señala:

«que el concepto de la legitimación activa ha ido experimentando una notable hipertrofia, a medida que se ha ido acentuando la presión de los intereses colectivos o de grupo por encima de los meramente individuales en la gestión de los asuntos sociales».


También podemos destacar otros pronunciamientos judiciales a este respecto, en concreto, las SSTS de 24 enero 1994, 18 de diciembre de 1999, 30 de noviembre de 1999 y la de 9 de junio de 2000 con relación a la doctrina sobre la legitimación de asociaciones profesionales, y en cuanto a las organizaciones sindicales destacamos las SSTC 210/1994, 101/1996 y 7/2001 y 24/2001 y finalmente en cuanto a los partidos políticos resulta destacable la STS de 18 de enero de 2005.

Finalmente, destacamos la STS de 5 octubre 2015, que resume la doctrina de ese Tribunal con relación a la legitimación en el procedimiento administrativo y jurisdiccional, asentada en la existencia de intereses colectivos e intereses denominados difusos


«Del análisis de la doctrina de esta Sala cabe extraer la siguiente clasificación de intereses que perfila el alcance de la legitimación requerida:


	
-  Intereses individuales ejercitables individualmente. En virtud del principio de que nadie puede litigar por persona interpuesta, estos intereses no son ejercitables por asociaciones o por grupos, aunque en ocasiones, puede darse un interés individual junto con uno colectivo.

	
-  Intereses colectivos que pueden ser ejercitados por grupos, corporaciones o asociaciones, aunque con el problema de determinar qué tipo de grupos o entes tienen, la condición jurídica que les hace específicos defensores de aquéllos, en vía administrativa, primero, y jurisdiccional, después. La LOPJ, ya lo hemos adelantado, lo expresa diciendo que los grupos o entes han de estar afectados o tener legalmente reconocida la defensa y promoción de los intereses colectivos.

	
-  En el caso del interés público, la modalidad ordinaria de acción es el colectivo, por medio de los órganos públicos que tienen encomendada la competencia para la protección de tales intereses. La ley reconoce algunas modalidades de ejercicio individual de la acción, mediante el establecimiento de una acción popular y sin perjuicio de los supuestos en los que confluyen un interés público y un interés individual.

	
-  El punto crucial en la apertura jurisprudencial de la legitimación ha sido el de la defensa de los intereses colectivos y difusos. Pero la tendencia, tanto en el Tribunal Constitucional como en este Alto Tribunal, es la de reconocer la apertura de la legitimación a los individuos, asociaciones y corporaciones para la defensa de dichos intereses, en los casos en que, defendiéndolos, el ciudadano, las corporaciones, asociaciones o grupos defienden también un círculo de intereses propios que resulta afectado por el acto que se impugna».





3.2. Otras cuestiones conexas con la legitimación colectiva

3.2.1. La subrogación de acciones por los vecinos

A este respecto resulta interesante realizar de forma complementaria una mención a la cuestión de la subrogación de acciones por los vecinos, asunto examinado por Gallardo, con gran acierto, en concreto, la cuestión es la posibilidad de extender a este ámbito de aplicación la legitimación que el art. 19.3 de la LJCA reconoce a los vecinos para el ejercicio de acciones, pues bien, a juicio de la citada autora:

«esta facultad de los vecinos en modo alguno constituye una verdadera acción popular o pública, como en principio pudiera pensarse, sino un supuesto de sustitución procesal por virtud de la cual dichos vecinos solamente podrán interesar las pretensiones que podría haber hecho valer el propio Ayuntamiento, y en los mismos supuestos, plazos y condiciones que a éste se exigiría, más los que deben cumplir los vecinos que le sustituyen, como matizaba la STS de 26 de abril de 1966».


Resulta destacable la STS de 21 de abril de 1999 que afirma que el ejercicio de acciones por los vecinos no es una acción pública, entre otros motivos, porque no se tiene derecho a obtener a priori una declaración de nulidad de acuerdos municipales que los vecinos estimen contrarios al patrimonio municipal. Se trata de establecer un equilibrio entre lo que es propio de la autonomía local y el poder de decisión de los órganos que encarnan su gerencia, y las facultades de los vecinos del municipio en orden a la defensa de su patrimonio municipal.

La conclusión final es clara, así la LJCA ha distinguido en su art. 19, dos posibilidades:


	
1.  Legitimación activa art. 19.1.h) otorgada a cualquier vecino, en ejercicio de la acción popular, en los casos expresamente previstos en las Leyes.

	
2.  Legitimación activa al amparo de las previsiones del art. 19.3 que remite a la legislación de régimen local la regulación del ejercicio de acciones por los vecinos en nombre e interés de las Entidades locales. Es decir, conforme lo establecido en los arts. 68 LRBRL y 220 ROF (STS de 21 de abril de 1999), estamos en presencia de una sustitución procesal, el vecino actúa en nombre y por cuenta ajena, ya que son los intereses de la entidad local los que defiende, lo que supone que estamos en presencia de una acción popular, si bien, en este punto Gallardo ha manifestado su disconformidad.



3.2.2. La Acción Pública

Para un examen adecuado de este instrumento es preciso examinar la figura del interés simple en la defensa de la legalidad vigente, esto es, al interés que, sin ser cualificado por circunstancia alguna, su fundamento se centra en el objetivo de conseguir que el vigente marco normativo sea respetado. Este interés simple no queda protegido por el ordenamiento jurídico, salvo que se reconozca la acción pública mediante Ley sectorial, como así hacen muchas leyes estatales y autonómicas reguladoras del patrimonio histórico, el urbanismo y el medio ambiente, entre otras.

La acción popular o pública consiste en un tipo especial de legitimación, una legitimación objetiva, que evita tener que acreditar el requisito de la legitimación y que se reconoce de forma general a cualquier ciudadano por determinación de la Ley. La LPAC mantiene las mismas previsiones de la LRJPAC, de manera que continúa sin hacer mención alguna a quienes puedan intervenir en el procedimiento administrativo al amparo de la acción popular, título legitimador que si tiene reconocimiento expreso en el art. 19 LJCA para la interposición de recursos contencioso-administrativos.

La ausencia de regulación expresa en la LRJPAC, ha resultado completada normalmente por medio de la correspondiente previsión en la Ley sectorial que reconoce esta forma especial de legitimación, ya que lo habitual es que dicha norma se pronuncie expresamente sobre la posibilidad de intervenir en procedimientos administrativos mediante el ejercicio de la acción popular, y por lo tanto debemos considerar que esta situación se mantendrá con la vigente normativa, es decir, las previsiones de la LPAC.

4. La Sucesión en la condición de interesado y por ende de su Legitimación

Con relación a esta cuestión debe tenerse en cuenta que se mantiene en el art. 4.3 de la LPAC las mismas previsiones que regulaba la LRJAP en su art. 31.3, previendo que cuando la condición de interesado derivase de alguna relación jurídica transmisible el derechohabiente sucederá en la condición de interesado cualquiera que sea el estado del procedimiento.

Así, el precepto como ocurría anteriormente continúa reconociendo a los derechohabientes como parte legitimada en procedimientos que era parte el causante, siempre que la relación jurídica sea transmisible. Siendo necesario que conste que se ha producido la transmisión de derechos, bien de forma convencional o bien ope legis. A este respecto, como señala Cobo resulta destacable la STS de 19 de noviembre de 1993 que fija el alcance de la legitimación atendiendo al momento en el que se ha producido la sucesión, así:


	
a)  Transmisión durante la tramitación del procedimiento administrativo.En este caso, al suceder a los interesados que figuraban inicialmente sus causahabientes, el acto administrativo que ponga fin al procedimiento y agote la vía administrativa se referirá ya a los que serán parte directa y principal en el recurso de reposición y en el posterior recurso contencioso-administrativo y no planteara, por tanto, problema de legitimación, pues esta viene ya reconocida al recurrente-demandante en el acto administrativo objeto de impugnación.



	
b)  Transmisión durante el proceso contencioso-administrativo y antes de su terminación.Es, entonces, cuando se produce una crisis procesal y se está ante un caso de propia sucesión procesal, subrogándose el adquirente de la relación en el lugar de la parte inicialmente legitimada, de modo que, en tanto no se consume y perfeccione la transmisión, está legitimado el que era titular al incoarse el proceso y, una vez perfeccionada, deviene legitimado el adquirente, que podrá personarse acreditando la adquisición.



	
c)  Transmisión de la relación jurídica después del acto que agote la vía administrativa y antes de personarse en el proceso contencioso-administrativo.En este caso, si se trata del demandante, el art. 57.2.b) de la Ley de la Jurisdicción de 1956 exige que se acompañe al escrito de interposición del recurso contencioso-administrativo el documento o documentos que acrediten la legitimación con que el actor se presenta en juicio, pues, de lo contrario, se incurrirá, a tenor del art. 129 del Texto citado, en defecto procesal subsanable, que, si, alegado, no se subsana dentro del plazo previsto en dicho precepto, determinara la inadmisibilidad del recurso





A lo dicho anteriormente, debemos añadir, con relación al reconocimiento en vía administrativa de la condición de heredero lo declarado jurisdiccionalmente, en el sentido que no puede negarse en vía jurisdiccional la legitimación ya reconocida en dicha vía administrativa (SSTS de 11 de febrero, 8 de julio de 1988 y también 3 de marzo de 1992).

Artículo 5  Representación




1. Los interesados con capacidad de obrar podrán actuar por medio de representante, entendiéndose con éste las actuaciones administrativas, salvo manifestación expresa en contra del interesado.

2. Las personas físicas con capacidad de obrar y las personas jurídicas, siempre que ello esté previsto en sus Estatutos, podrán actuar en representación de otras ante las Administraciones Públicas.

3. Para formular solicitudes, presentar declaraciones responsables o comunicaciones, interponer recursos, desistir de acciones y renunciar a derechos en nombre de otra persona, deberá acreditarse la representación. Para los actos y gestiones de mero trámite se presumirá aquella representación.

4. La representación podrá acreditarse mediante cualquier medio válido en Derecho que deje constancia fidedigna de su existencia.

A estos efectos, se entenderá acreditada la representación realizada mediante apoderamiento apud acta efectuado por comparecencia personal o comparecencia electrónica en la correspondiente sede electrónica, o a través de la acreditación de su inscripción en el registro electrónico de apoderamientos de la Administración Pública competente.

5. El órgano competente para la tramitación del procedimiento deberá incorporar al expediente administrativo acreditación de la condición de representante y de los poderes que tiene reconocidos en dicho momento. El documento electrónico que acredite el resultado de la consulta al registro electrónico de apoderamientos correspondiente tendrá la condición de acreditación a estos efectos.

6. La falta o insuficiente acreditación de la representación no impedirá que se tenga por realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte aquélla o se subsane el defecto dentro del plazo de diez días que deberá conceder al efecto el órgano administrativo, o de un plazo superior cuando las circunstancias del caso así lo requieran.

7. Las Administraciones Públicas podrán habilitar con carácter general o específico a personas físicas o jurídicas autorizadas para la realización de determinadas transacciones electrónicas en representación de los interesados. Dicha habilitación deberá especificar las condiciones y obligaciones a las que se comprometen los que así adquieran la condición de representantes, y determinará la presunción de validez de la representación salvo que la normativa de aplicación prevea otra cosa. Las Administraciones Públicas podrán requerir, en cualquier momento, la acreditación de dicha representación. No obstante, siempre podrá comparecer el interesado por sí mismo en el procedimiento.



CONSIDERACIONES PREVIAS

Nos encontramos ante una institución jurídica que por sí misma no es novedosa, ya que, la LRJPAC, en su art. 32 ya establecía la posibilidad de que los interesados con capacidad de obrar pudieran actuar por medio de representante. Dicho lo anterior si podemos afirmar que las previsiones de la LPAC en este artículo tienen un carácter mixto, es decir, por un lado reiteran en gran medida la regulación de la LRJPAC, si bien, en algunas cuestiones se incorporan regulaciones novedosas como la acreditación de la representación, la vinculación de esta figura con el nuevo registro de apoderamientos y el régimen de habilitación para la realización de transacciones electrónicas.

Para una correcta comprensión de la representación, es preciso realizar un breve repaso de este instrumento jurídico desde la doctrina general del Derecho, así es de destacar que esta ha sido objeto habitual de un extenso tratamiento y desarrollo por parte de la doctrina y la jurisprudencia civil. Por el contrario, en el ámbito del Derecho público se ha obviado su estudio limitándose la doctrina administrativista a remitirse a los conceptos ius privatistas de la representación, sin otras especialidades que los exigidas por las peculiaridades que presenta la actuación administrativa en determinados sectores.

Según De Castro, la representación es «aquella figura jurídica en cuya virtud se confía a una persona (representante) la facultad de actuar y decidir, dentro de ciertos límites, en interés y por cuenta de otra persona (representado)».

Por otro lado, Díez-Picazo y Gullón Ballesteros, consideran la representación como «aquella situación jurídica en la cual una persona presta a otra su cooperación mediante una gestión de sus asuntos en relación con terceras personas».

Ahora bien, la representación inicialmente vinculada al ámbito del derecho privado (negocio jurídico), ha resultado de aplicación también a otros ámbitos jurídicos como el administrativo, penal o internacional, y siendo susceptible de comprender toda clase de actos jurídicos.

La doctrina Civilista ha elaborado diversas clasificaciones de la representación, resultando los más clarificadores los basados en criterios que distinguen entre representación voluntaria y legal, y representación directa e indirecta.

1. Representación voluntaria y representación legal

La representación voluntaria es la que nace de la voluntad del representado, pudiendo definirse como señala Díez-Picazo: «la concesión, mediante un negocio jurídico, de un poder que legitima a determinada persona (representante) para actuar en nombre o por cuenta de otra (representado)».

La representación legal es la que viene impuesta por una concreta previsión normativa, que establece a su vez los requisitos legales en cuanto a su contenido y forma de ejercicio, un ejemplo a este respecto sería el de la incapacidad. No existe en el Derecho español una regulación común y general para todos los supuestos de representación legal, pudiendo citarse como ejemplos característicos los de los padres que ostentan la patria potestad, que son los representantes legales de sus hijos menores no emancipados (art. 162 Cod. Civil), también, el tutor es el representante del menor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por sí solo (art. 267 CC) o el representante del ausente ostenta la representación del mismo, mientras se mantenga la situación de ausencia declarada (art. 184 CC).

2. Representación directa e indirecta

Cuando la actuación del representante se realiza en nombre y por cuenta del interesado aparece la representación directa, mientras que cuando dicha actuación del representante se realiza por cuenta del «dominus o titular del derecho» pero en nombre propio, estamos ante la llamada representación indirecta. En este segundo caso, para que el representado adquiera los derechos y obligaciones derivados del negocio concluido por el representante, es preciso un acto posterior de transmisión de tales derechos y obligaciones del representante al representado, y así se encuentra regulado en el art. 1717 del Código Civil. Un importante sector doctrinal (Castán, Gordillo, entre otros) ha entendido que la representación indirecta no constituye un verdadero caso de representación, hablándose en tal caso de «sustitución», en la que el sustituido no haría suyos inmediatamente, sino por un acto ulterior de transmisión, los derechos adquiridos en su interés por el sustituto. Otros autores (Díez-Picazo, Gullón, De Castro y Albadalejo), entienden que también la representación indirecta configura un auténtico supuesto representativo, situando la base de la representación en la actuación por cuenta y en interés ajeno.

De estas dos clases de representación, en nuestro marco normativo administrativo a la vista de las previsiones del art. 5.1 de la LPAC, parece que solo se admite la representación directa en las relaciones entre las personas físicas y jurídicas con la Administración Pública.


 CONCORDANCIAS

- Art. 3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Capacidad de obrar

- Art 6 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Registros electrónicos de apoderamientos

- Art 7 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Pluralidad de interesados

- Art 11 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Uso de medios de identificación y firma en el procedimiento administrativo.

- Disposición Adicional segunda Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Adhesión de las Comunidades Autónomas y Entidades Locales a las plataformas y registros de la Administración General del Estado

- Art. 14 R.D. 1671/2009 de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos

- Arts. 1218, 1227 y 1734 del Código Civil

- SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 octubre 1996 y de 7 mayo 1994



COMENTARIO

1. Régimen General

La representación puede otorgarse a los interesados con capacidad de obrar puedan actuar por medio de representante, de tal modo que, una vez otorgada la representación, las actuaciones administrativas se entenderán con el representante, salvo manifestación expresa en contra del interesado, lo que supone que este puede en todo momento revocar la representación, pues la LPAC, conforme determina el art. 5.1 LPAC que mantiene idénticas previsiones al respecto que la LRJPAC.

En cuanto a los requisitos para actuar como representante el art. 5.2 mantiene una redacción prácticamente idéntica a la prevista en la LRJPAC en su art. 32.2, así, se permite que cualquier persona con capacidad de obrar puede actuar en representación de otra ante las Administraciones Publicas, de manera que se sigue manteniendo la no exigencia para actuar como representante de ningún título o requisito académico o profesional, de modo que esta representación no está monopolizada por ningún colectivo de profesionales; la única diferencia entre ambos preceptos se centra en la distinción entre personas físicas y jurídicas que incorpora la LPAC, a diferencia de la LRJPAC que se refería de forma genérica a «personas», entendemos que responde en concordancia a la modificación incorporada al art. 3 a) de la LPAC.

También deberá tenerse en cuenta respecto a la representación lo establecido en el art. 7 de la LPAC que regula la pluralidad de interesados y señala que cuando en una solicitud, escrito o comunicación figuren varios interesados, las actuaciones a que den lugar se efectuarán con el representante o el interesado que expresamente hayan señalado, y, en su defecto, con el que figure en primer término, de forma que en los supuestos de presentación de solicitudes conjuntas por diferentes interesados se determina una presunción de representación en dicho procedimiento de todos los interesados por aquel que figure en primer término si no han señalado expresamente como representante a ninguno de los interesados, de todas formas esta cuestión será examinada con mayor detalle en posterior apartado.

Dicho lo anterior, procede que destaquemos algunos pronunciamientos judiciales de interés al respecto, así:

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 26 octubre 1996, que señala:

«A mayor abundamiento, y en lo que hace a la posible defensa por letrado en el expediente sancionador (Fundamento de Derecho 10.1 de demanda), si bien no está expresamente prevista, tampoco hay ningún precepto que la impida, facilitando adecuado cauce para ella las normas generales de procedimiento administrativo (art. 24 de la LPA, por referirnos a la legalidad contextual al RD y 32 de la Ley 30/1992) con lo que no hay base para poder sostener, como arguye la parte, que la falta de una previsión específica al respecto pueda vulnerar el art. 24 CE, y ello aun sobre la base de su posible aplicación en el régimen administrativo sancionador que, en todo caso, admite matices, sobre los que insistentemente llama la atención la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la de este mismo Tribunal Supremo».


También, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 19 enero 1996, que declara:

«En relación con la materia litigiosa esta Sala ha tenido ya ocasión de pronunciarse en Sentencias de 29 enero y 27 mayo 1992 en el sentido de que el principio de jerarquía normativa, invocado, que se reconoce en el art. 9.3 de la Constitución, no permite que disposiciones de rango inferior modifiquen el contenido de la norma con rango de ley. A este respecto el art. 24 de la Ley de Procedimiento Administrativo establece un principio general de libertad de actuación ante la autoridad administrativa del interesado con capacidad de obrar según el art. 23 de la misma Ley por sí o por medio de representante. Este principio no puede ser limitado o coartado imponiendo a los representantes exigencias de colegiación que no estén establecidas por ley y por tanto las disposiciones reglamentarias dictadas en la ordenación de profesiones no puedan en ningún caso contraria la regla –hoy expresamente establecida en el art. 32.2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre que regula el procedimiento administrativo común– de que cualquier persona con capacidad de obrar pueda actuar en representación de otra ante las Administraciones Públicas, y que, en consecuencia las disposiciones reglamentarias han de interpretarse de manera que no se oponga a ella. Las disposiciones invocadas por el apelante –especialmente el Estatuto de los Gestores Administrativos, la Orden 30 abril 1966 sobre actuación ante los órganos de las Administraciones Públicas y la Circular de la Conselleria adjunta a la Presidencia con el mismo objeto– no pueden por tanto restringir aquella libertad de representación sino que –como declara la Sentencia citada de 29 enero 1992– han de ser interpretadas en el sentido de que únicamente aclaran y disponen que quien quiera dedicarse a la representación administrativa con carácter general y habitual, como fórmula para obtener una remuneración, debe someterse a las normas profesionales que se recogen en el Estatuto citado. Las características de habitualidad, profesionalidad y remuneración son pues, los elementos diferenciadores del ejercicio profesional que requiere la necesaria sujeción a las normas del Estatuto citado pero no para conferir a las gestoras administrativas con carácter excluyente esas funciones con carácter de requisito a los representantes de interesados».


2. Requisitos formales

Por otro lado, el apartado 3º del art. 5 de la LPAC, mantiene también idéntica regulación que la prevista en la LRJPAC en su art. 32.3, de forma que solo se exige que se acredite la representación en unos determinados supuestos, en concreto:


	
1.-  Formular solicitudes en nombre del representado.

	
2.-  Entablar recursos en nombre del representado.

	
3.-  Desistir de acciones y renunciar a derechos en nombre del representado.



Ahora bien, a diferencia de la anterior regulación se incorporan a este listado un nuevo supuesto, en concreto, la «presentación de declaraciones responsables o comunicaciones», lo que resulta lógico, tras la incorporación de forma definitiva a nuestro ordenamiento jurídico en el art. 71 bis de la LRJPAC de esta figura importada de la legislación europea.

Con relación a estas cuestiones resulta destacable la sentencia del STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 7 mayo 1994, que señala:

«…tres casos particulares en que debe acreditarse la representación con poder bastante, cuales son la interposición de reclamaciones, el desistimiento de la instancia y la renuncia de derechos; y finaliza con el apartado, base de la controversia aquí planteada, de que "para los actos de mero trámite se presumirá concedida la representación". Y, en el tercer párrafo, se especifica, como cierre de todo lo anterior, en especial del párrafo primero y de la primera parte del segundo, que "la falta o insuficiencia del poder no impedirá que se tenga por realizado el acto de que se trate, siempre que se acompañe aquel o se subsane el defecto dentro del plazo de diez días que deberá conceder al efecto el órgano administrativo". El grupo de los tres casos particulares expresados en el comentado párrafo segundo, no se opone, omnicomprensivamente, a los actos de mero trámite que pueda realizar el obligado tributario o sujeto pasivo del Impuesto, en el sentido de que cualquier acto de dicho particular-administrado que no sea subsumible en alguno de aquellos tres casos haya de ser considerado forzosamente como "acto de mero trámite". En efecto, existen otros actos del particular-administrado, distintos de los tres casos singulares, que, como acertadamente apunta la recurrente, no son "actos de mero trámite" (…) no debe olvidarse que, si bien, en principio, se contraponen los actos resolutorios a todos los demás que integran el procedimiento, tipificables genéricamente de actos de trámite, es posible distinguir, dentro de los mismos, unos que son más trascendentes que otros; sólo estos últimos son los "actos de mero trámite"».


Asimismo, para los actos y gestiones de mero trámite –p. ej., para aportar documentos– se mantiene la anterior previsión de la LRJPAC de no exigencia de la acreditación de la representación. Ahora bien, esta regulación continuidad de la anterior normativa como hemos indicado, entra en directa colisión con las previsiones del art. 11.1 de la LPAC, que establece: Con carácter general, para realizar cualquier actuación prevista en el procedimiento administrativo, será suficiente con que los interesados acrediten previamente su identidad a través de cualquiera de los medios de identificación previstos en esta Ley.

Como puede observar el lector, nos encontramos ante una previsión general que no establece distinción de ninguna clase entre diferentes tipos de actuaciones, incluidas las de trámite, exigiendo que los interesados acrediten previamente su identidad, de manera que si estos actúan por medio de representante, este deberá acreditar la misma incluidos lógicamente, ante la falta de exclusión de la norma, los actos de trámite.

Entendemos que estamos en presencia de otra de las muchas incoherencias que presenta la LPAC como consecuencia de la falta de reflexión y rigor técnico en su elaboración, todo lo contrario a lo alegado en la propia exposición de motivos con relación a la utilización de la «better regulation»; ante esta disfunción normativa que debería haber sido prevista en el art. 5, en vez de limitarse a copiar la anterior regulación sin sistematizarla con las nuevas previsiones incorporadas en el resto del articulado, la única solución interpretativa que, a nuestro juicio, se nos ofrece para salvar este problema sería considerar que las previsiones del art. 11 tienen la condición de un régimen general que resulta excepcionado por el art. 5 para la representación, de manera que solo los representantes se encuentran habilitados sin previa acreditación para realizar actos y gestiones de trámite, el resto de los ciudadanos deberán comparecer personalmente, lo cual no resulta explicable desde un criterio de razonabilidad y racionalidad, y más bien, resulta claramente discriminatorio e incluso un nuevo impedimento para acercar la administración electrónica a los ciudadanos y facilitar a los mismos una gestión eficiente de sus necesidades.

Examinadas las anteriores previsiones procede el análisis del resto de los apartados de este precepto, así, continuando con la cuestión de la acreditación de la representación, así, en el apartado 4º pfo. 1.º se mantiene idéntica regulación a la establecida por la LRJPAC, de forma que esta puede realizarse por cualquier medio válido en derecho que deje constancia fidedigna, previsión que engloba desde luego el documento público (que hace prueba frente a tercero del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste, art. 1218 del Cod. Civil. En cuanto a los restantes medios de prueba válidos en derecho para dejar «constancia fidedigna», hay que remitirse a las normas generales sobre prueba previstas en el Código Civil, las cuales habrán de ser interpretadas conforme al criterio antiformalista que rige en el procedimiento administrativo, desde luego, será válido a estos efectos el documento privado en los casos a que se refiere el art. 1227 del Código Civil. Por último, estimamos que se mantiene la exclusión del mandato otorgado verbalmente.

Finalmente, es preciso realizar una especial referencia al bastanteo de poderes, o acto administrativo por el cual la Administración comprueba la realidad y suficiencia de la representación que ha de surtir efectos ante ella. En el ámbito de la Administración del Estado el bastanteo de poderes, en cuanto exige conocimientos jurídicos, viene atribuido a la Dirección del Servicio Jurídico del Estado y a los Abogados del Estado integrados en las Abogacías del Estado y en el mismo sentido a los Letrados de los Servicios Jurídicos de las Comunidades Autónomas y a los Habilitados de carácter Nacional en las Entidades Locales, debiendo expresar concretamente su eficacia, en relación con el fin para que hayan sido presentados. El bastanteo implica la comprobación de la subsistencia del poder (sin perjuicio de que resulte de aplicación, cuando proceda, lo dispuesto en el art. 1734 del Código Civil), su suficiencia en relación con el trámite, acto o negocio que se pretende realizar y, en fin, la identidad y capacidad del representante y del representado.

Dicho lo anterior, este mismo apartado también incorpora de forma expresa la representación realizada mediante apoderamiento apud acta efectuado por comparecencia personal o comparecencia electrónica en la correspondiente sede electrónica, o a través de la acreditación de su inscripción en el registro electrónico de apoderamientos de la Administración Pública competente. Asimismo, se establece que el órgano competente para la tramitación del procedimiento deberá incorporar al expediente administrativo acreditación de la condición de representante y de los poderes que tiene reconocidos en dicho momento y que el documento electrónico que acredite el resultado de la consulta al registro electrónico de apoderamientos correspondiente tendrá la condición de acreditación a estos efectos, razón por la cual, como señala Martínez Gutiérrez: «resulta conveniente que las plataformas de tramitación de procedimientos electrónicos incorporen un sistema mediante el cual el funcionario que esté tramitando el procedimiento pueda ver o acceder en todo momento al poder de representación otorgado que debería ser accesible desde la misma».

Como se puede observar además de mantenerse la institución de la representación en el procedimiento, en especial se potencia la llamada «representación electrónica», la cual en realidad es otro modo de que las personas que no son usuarios hábiles de la Administración electrónica la utilicen. El citado apoderamiento apud acta se otorgará mediante comparecencia electrónica en la correspondiente sede electrónica haciendo uso de los sistemas de firma electrónica previstos en la Ley, o bien mediante comparecencia personal en las oficinas de asistencia en materia de registros.

En definitiva, en materia de representación de los interesados se incluyen nuevos medios para acreditarla en el ámbito exclusivo de las Administraciones Públicas, no solo el apoderamiento apud acta, presencial o electrónico, sino también la acreditación de su previa inscripción en el registro electrónico de apoderamientos de la Administración Pública u Organismo competente y que será objeto de examen posteriormente. En este sentido se dispone la obligación de cada Administración Pública de contar con un registro electrónico de apoderamientos (art. 6 LPAC), pudiendo las Administraciones territoriales en aplicación del principio de eficiencia, adherirse al del Estado, conforme ha establecido la Disposición Adicional 2.ª, previsión está que será objeto de examen más amplio posteriormente, si bien, podemos anticipar que, a nuestro juicio, hay serias dudas sobre la constitucionalidad de esta disposición.

Finalmente, las previsiones del apartado 6 LPAC, también permiten al representante efectuar trámites administrativos a pesar de que falte la representación o que la acreditación de la misma sea insuficiente, matizando que esta circunstancia deberá subsanarse acreditando la representación y subsanando el defecto dentro de los diez días siguientes a la realización de la actuación por el representante, o, en un plazo superior cuando las circunstancias del caso así lo requieran, previsión ésta preocupante, a nuestro juicio, dado el amplio margen de discrecionalidad y de inseguridad jurídica que incorpora, nos tememos que estamos en presencia de otra nueva fuente de conflictos.

Por otro lado, con relación a la posibilidad general de subsanación resulta destacable la opinión de Martínez Gutiérrez: «no encaja demasiado bien con las exigencias de la tramitación electrónica de procedimientos que por definición suelen exigir determinadas formalidades. Por ello hubiese sido más conveniente que el legislador, consciente de estas circunstancias, regulara la necesaria inscripción previa de los poderes de representación en el registro electrónico de apoderamientos cuando se tratase de poderes genéricos o que implicarán una cierta importancia de la representación en función de un orden de prelación descrito por el legislador. Sin embargo, ante esta laguna legal, sería conveniente una regulación más detallada de las Administraciones en sus normas de desarrollo del nuevo procedimiento administrativo intentando compatibilizar la regulación legal con las necesidades de diseño técnico de las plataformas de tramitación de los procedimientos y su interconexión con los registros electrónicos de apoderamientos».

Asimismo, las previsiones del apartado 7º, son idénticas a las previstas en el art. 32.4 de la LRJPAC, con relación a la insuficiencia o falta de acreditación de la representación, y con relación a la habilitación de personas para la realización de determinadas transacciones electrónicas, no supone novedad alguna, ya que, sus previsiones se limitan a reiterar a las anteriormente contenidas en el art. 23 de la LAE y art. 14 del R.D. 1671/2009 de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos. Resulta destacable la previsión que señala deberá especificar las condiciones y obligaciones a las que se comprometen los que así adquieran la condición de representantes, y determinará la presunción de validez de la representación salvo que la normativa de aplicación prevea otra cosa. Este inciso puede utilizarse para precisar y concretar en la normativa de desarrollo específica los poderes de representación que pueden ser inscribibles en el registro electrónico, clarificando el nivel de la representación y las actuaciones que pueden ser realizadas por el representante en base a ella, dando cumplida información de todo ello en el momento de la inscripción tanto al interesado como al representante. Lógicamente, las Administraciones Públicas podrán requerir, en cualquier momento, la acreditación de dicha representación ante cualquier duda que les pueda surgir en las actuaciones o trámites a desarrollar en un determinado procedimiento.

Finalmente, este precepto establece que a pesar de que una persona interesada haya otorgado un poder de representación siempre podrá comparecer por sí misma en el procedimiento, y como veremos en el siguiente comentario al art. 6, también podrá revocar el poder otorgado en cualquier momento.

Artículo 6  Registros electrónicos de apoderamientos




1. La Administración General del Estado, las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales dispondrán de un registro electrónico general de apoderamientos, en el que deberán inscribirse, al menos, los de carácter general otorgados apud acta, presencial o electrónicamente, por quien ostente la condición de interesado en un procedimiento administrativo a favor de representante, para actuar en su nombre ante las Administraciones Públicas. También deberá constar el bastanteo realizado del poder.

En el ámbito estatal, este registro será el Registro Electrónico de Apoderamientos de la Administración General del Estado.

Los registros generales de apoderamientos no impedirán la existencia de registros particulares en cada Organismo donde se inscriban los poderes otorgados para la realización de trámites específicos en el mismo. Cada Organismo podrá disponer de su propio registro electrónico de apoderamientos.

2. Los registros electrónicos generales y particulares de apoderamientos pertenecientes a todas y cada una de las Administraciones, deberán ser plenamente interoperables entre sí, de modo que se garantice su interconexión, compatibilidad informática, así como la transmisión telemática de las solicitudes, escritos y comunicaciones que se incorporen a los mismos.

Los registros electrónicos generales y particulares de apoderamientos permitirán comprobar válidamente la representación de quienes actúen ante las Administraciones Públicas en nombre de un tercero, mediante la consulta a otros registros administrativos similares, al registro mercantil, de la propiedad, y a los protocolos notariales.

Los registros mercantiles, de la propiedad, y de los protocolos notariales serán interoperables con los registros electrónicos generales y particulares de apoderamientos.

3. Los asientos que se realicen en los registros electrónicos generales y particulares de apoderamientos deberán contener, al menos, la siguiente información:


	
a)  Nombre y apellidos o la denominación o razón social, documento nacional de identidad, número de identificación fiscal o documento equivalente del poderdante.

	
b)  Nombre y apellidos o la denominación o razón social, documento nacional de identidad, número de identificación fiscal o documento equivalente del apoderado.

	
c)  Fecha de inscripción.

	
d)  Período de tiempo por el cual se otorga el poder.

	
e)  Tipo de poder según las facultades que otorgue.



4. Los poderes que se inscriban en los registros electrónicos generales y particulares de apoderamientos deberán corresponder a alguna de las siguientes tipologías:


	
a)  Un poder general para que el apoderado pueda actuar en nombre del poderdante en cualquier actuación administrativa y ante cualquier Administración.

	
b)  Un poder para que el apoderado pueda actuar en nombre del poderdante en cualquier actuación administrativa ante una Administración u Organismo concreto.

	
c)  Un poder para que el apoderado pueda actuar en nombre del poderdante únicamente para la realización de determinados trámites especificados en el poder.



A tales efectos, por Orden del Ministro de Hacienda y Administraciones Públicas se aprobarán, con carácter básico, los modelos de poderes inscribibles en el registro distinguiendo si permiten la actuación ante todas las Administraciones de acuerdo con lo previsto en la letra a) anterior, ante la Administración General del Estado o ante las Entidades Locales.

Cada Comunidad Autónoma aprobará los modelos de poderes inscribibles en el registro cuando se circunscriba a actuaciones ante su respectiva Administración.

El Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 19 de julio de 2016, ha acordado admitir a trámite el recurso de inconstitucionalidad núm. 3628-2016, contra los artículos 1, apartado 2; 6, apartado 4, párrafo segundo; 9, apartado 3; 13 a); 44; 53, apartado 1 a), párrafo segundo; y 127 a 133; disposiciones adicionales segunda y tercera, y disposición final primera, apartados 1 y 2, de la presente Ley (BOE 1 agosto).

5. El apoderamiento apud acta se otorgará mediante comparecencia electrónica en la correspondiente sede electrónica haciendo uso de los sistemas de firma electrónica previstos en esta Ley, o bien mediante comparecencia personal en las oficinas de asistencia en materia de registros.

6. Los poderes inscritos en el registro tendrán una validez determinada máxima de cinco años a contar desde la fecha de inscripción. En todo caso, en cualquier momento antes de la finalización de dicho plazo el poderdante podrá revocar o prorrogar el poder. Las prórrogas otorgadas por el poderdante al registro tendrán una validez determinada máxima de cinco años a contar desde la fecha de inscripción.

7. Las solicitudes de inscripción del poder, de revocación, de prórroga o de denuncia del mismo podrán dirigirse a cualquier registro, debiendo quedar inscrita esta circunstancia en el registro de la Administración u Organismo ante la que tenga efectos el poder y surtiendo efectos desde la fecha en la que se produzca dicha inscripción.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El instrumento del Registro Electrónico de Apoderamientos cuenta con varios años de existencia, pues ya fue reconocido por las previsiones del art. 15 del R.D. 1671/2009 de aplicación exclusiva para la Administración General del Estado, desarrollado por la Orden HAP/1637/2012, de 5 de julio, por la que se regula el registro electrónico de apoderamientos, cuya disposición adicional primera permite extender este registro a otras administraciones públicas que deseen utilizarlo mediante la firma del correspondiente Convenio de colaboración.

Asimismo, como consecuencia de ello también se han puesto en funcionamiento en diferentes ámbitos como, la Agencia Estatal de Administración Tributaria actualmente regulado por la Orden 1637/2012, de 5 de julio, o también por la Orden ESS/486/2013, de 26 de marzo, se crea y regula el Registro electrónico de apoderamientos de la Seguridad Social para la realización de trámites y actuaciones por medios electrónicos.

En estos momentos por medio de las previsiones del art. 6 de la LPAC, se ha incorporado de forma general y básica para todas las administraciones públicas la obligación de contar con un registro electrónico de apoderamientos de carácter general, si bien, el precepto presenta de forma indirecta con relación a las previsiones de la Disposición adicional segunda de la LPAC problemas de inconstitucionalidad en su aplicación.

Por último, debe tenerse en cuenta que el legislador, sin duda consciente de la dificultad de ejecutar esta actuación, ha previsto que el registro electrónico de apoderamientos entrará en vigor a los dos años, es decir, el día 2 de octubre de 2018, conforme determina la Disposición final 7.ª de la LPAC; veremos si no es preciso aprobar un aplazamientos de la medida.


 CONCORDANCIAS

- Art. 11 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Uso de medios de identificación y firma en el procedimiento administrativo

- Art. 12 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Asistencia en el uso de medios electrónicos a los interesados

- Art. 16 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Registros

- Art. 28 núm. 2 y 3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Documentos aportados por los interesados en el procedimiento administrativo

- Art. 47 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Nulidad de pleno derecho

- Art. 48 Ley 39/2015, de 1 de octubre. Anulabilidad

- Disposición adicional segunda, Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Adhesión de las Comunidades Autónomas y Entidades Locales a las plataformas y registros de la Administración General del Estado

- Disposición final séptima, Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Entrada en vigor

- Art. 155 Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. Transmisiones de datos entre Administraciones Públicas

- Disposición adicional novena, Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. Comisión Sectorial de Administración Electrónica

- Art. 15 RD 1671/2009 de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos

- Orden HAP/1637/2012, de 5 de julio, por la que se regula el registro electrónico de apoderamientos

- Orden 1637/2012, de 5 de julio para la Agencia Estatal de Administración Tributaria

- Orden ESS/486/2013, de 26 de marzo, se crea y regula el Registro electrónico de apoderamientos de la Seguridad Social para la realización de trámites y actuaciones por medios electrónicos

- Art. 7 Ley Orgánica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera

- Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el ámbito de la Administración Electrónica

- Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el ámbito de la Administración Electrónica

- STC 80/1988, 248/1988, 86/1989 y 132/1989



COMENTARIO

Para el examen de este instrumento electrónico destinado a tener una función esencial en la gestión diaria en todas nuestras administraciones públicas, vamos a seguir esencialmente las consideraciones de Martínez Gutiérrez al respecto, así, podemos sistematizar el precepto en los siguientes apartados:

1. Caracteres Generales del registro electrónico de apoderamientos

El art. 6 de la LPAC, establece que cada Administración Pública dispondrá de su registro electrónico de apoderamientos de carácter general, aunque se podrán constituir registros «particulares» del registro general de apoderamientos en organismos públicos vinculados o dependientes de la correspondiente Administración, a este respecto se plantea la cuestión de un cambio de nomenclatura con relación a la clásica que se refería con respecto a los registros como «único y auxiliar», la lógica nos lleva entender que estamos en presencia de la misma mecánica organizativa, y así lo han entendido algunos autores (Martínez Gutiérrez), pero indudablemente la denominación no ayuda mucho al respecto, no olvidemos el esquema seguido en el art. 16 de la LPAC que regula igualmente un registro general y los registros de organismos públicos vinculados exigiendo únicamente que los mismos sean interoperables e interconectados, pues al referirse este apartado a la posibilidad de que existan registros particulares para trámites específicos en los citados organismos y reconocer asimismo la posibilidad de que cada organismo cuente con el suyo, sería posible mantener la interpretación por parte de algún organismo o entidad pública de que su registro es independiente del general, aunque del contenido del primer párrafo del apartado 1.º del precepto se deba deducir la necesidad de que los citados registros resulten interoperables para el conjunto de las administraciones públicas. Al amparo de este argumento se podría considerar que la relación de estos registros «particulares» con el «general», no sea el clásico de los registros (único y auxiliar), sino que estemos en presencia de registros diferentes con una única exigencia, que sería la de que los mismos resulten interoperables (con el general y con el resto de las administraciones públicas), y dados los antecedentes en organismos como la Agencia Tributaria o de la Seguridad Social, estimamos que esta alternativa puede ser la que realmente busca la norma. Indudablemente esta interpretación complicaría mucho más la gestión tanto administrativa como la implementación tecnológica de los registros, pero los términos de la Ley no resultan claros, al contrario estimamos que abren una vía como la señalada.

Asimismo, el apartado 1° del art. 6 también establece que en el registro electrónico de apoderamientos deberán inscribirse, al menos, los poderes de representación de carácter general otorgados apud acta, presencial o electrónicamente, por quien ostente la condición de interesado en un procedimiento administrativo a favor de representante, para actuar en su nombre ante las Administraciones Públicas.

Una cuestión que genera dudas con relación al contenido de este precepto es la referida al «bastanteo de poderes», ya que, la norma no especifica cómo debe regularse y precisarse en el sistema el alcance de los bastanteos, pues recordemos que el mismo siempre se refiere a una concreta actuación y tras el examen del poder se determina que el mismo es suficiente para la misma; la amplia variedad de tipos de poderes y su diferente alcance, nos obliga a indicar que las actuales previsiones del art. 6.1 LPAC resulta insuficiente y abre una brecha clara en el sistema, que entendemos deberá ser resuelta por vía de desarrollo reglamentario y en especial, por las correspondientes aplicaciones informativas que se utilicen para la puesta en funcionamiento de este registro.

Además, estos registros deben cumplir con las exigencias de los Esquemas Nacionales de Seguridad (ENS) e Interoperabilidad (ENI), para que puedan comprobarse los apoderamientos inscritos en el registro de una Administración desde el resto de AAPP, lógicamente mediante la utilización de las redes de intercambio de datos y documentos como la Red Interadministrativa SARA que debería permitir accesos directos e interconexiones de datos y documentos para realizar las comprobaciones que se estimen pertinentes en un procedimiento.

Una consecuencia de la exigencia de cumplimiento del ENI la tenemos en las previsiones del apartado 2° del art. 6 que establece la obligación de que los registros electrónicos de apoderamientos tanto los generales como particulares pertenecientes a todas las Administraciones, deberán ser plenamente interoperables entre sí. Está claro que este precepto tienen una finalidad concreta que no es otra que sentar las bases para la implementación de los diferentes sistemas informáticos de todas las administraciones públicas, de manera que resulte posible acceder a la comprobación automatizada de cualquier documento o la transmisión de los mismos

Por otro lado, las previsiones del segundo y el tercer párrafo del art. 6.2 de la LPAC parece que no se limitan al ámbito exclusivo de las administraciones públicas, sino que se pretende que se extienda a otros registros ante los cuales se otorgan poderes de representación legal como los mercantiles, de la propiedad o notariales. Así pues, al amparo de estas previsiones los registros electrónicos de apoderamientos de cada organismo podrán comprobar válidamente, mediante la consulta a otros registros administrativos, así como al registro mercantil y de la propiedad, y a los protocolos notariales, la representación que ostentan quienes actúen ante las Administraciones Públicas en nombre de un tercero.

Como señala Martínez Gutiérrez: «resulta absolutamente imprescindible que en el diseño de estos registros también se respeten las normas técnicas y criterios de diseño del RDENI y su normativa de desarrollo ya que de lo contrario, difícilmente se podrá cumplir con el mandato del legislador en el último párrafo del art. 6.2 de la Ley cuando señala que los registros mercantiles, de la propiedad, y de los protocolos notariales serán interoperables con los registros electrónicos generales y particulares de apoderamientos».

2. El contenido de los asientos registrales de los registros electrónicos de apoderamientos

El art. 6, en su apartado 3.° de la LPAC establece el contenido de los asientos registrales, señalando lo siguiente:

los asientos que se realicen en los registros electrónicos generales y particulares de apoderamientos deberán contener, al menos, la siguiente información;


	 a) Nombre y apellidos o la denominación o razón social, documento nacional de identidad, número de identificación fiscal o documento equivalente del poderdante.


	 b) Nombre y apellidos o la denominación o razón social, documento nacional de identidad, número de identificación fiscal o documento equivalente del apoderado.


	 c) Fecha de inscripción.


	 d) Período de tiempo por el cual se otorga el poder.


	 e) Tipo de poder según las facultades que otorgue.



Pocos comentarios podemos realizar ante la claridad del precepto, salvo la ausencia de una referencia al bastanteo de poderes, que como ya hemos indicado anteriormente resulta esencial en la actividad ordinaria por medio de una plataforma de gestión de expedientes, pues la inexistencia de esta previsión genera que de forma permanente para cada expediente que se sustancie deberá solicitarse al órgano competente la emisión del correspondiente bastanteo con respecto a la actuación administrativa a realizar.

3. Los diferentes tipos de poder de representación

El art. 6 apartado 4.º regula las diferentes tipologías de poderes de representación inscribibles en el registro y que deberán corresponder a alguna de las siguientes categorías:


	
a)  un poder general para que el apoderado pueda actuar en nombre del poderdante en cualquier actuación administrativa y ante cualquier Administración.Estamos ante el típico poder de representación de carácter más amplio y que despliega un mayor ámbito de aplicación, de manera que el mismo sirve para actuar en todo tipo de procedimientos y actuaciones con cualquier Administración en nombre de la persona interesada.



	
b)  un poder para que el apoderado pueda actuar en nombre del poderdante en cualquier actuación administrativa ante una Administración u Organismo concreto.En esta tipología en cuanto a su ámbito material es idéntica al anterior, si bien, presenta una clara limitación pues el mismo solo despliega su eficacia en una Administración u Organismo concreto.



	
c)  un poder para que el apoderado pueda actuar en nombre del poderdante únicamente para la realización de determinados trámites especificados en el poder.



En este supuesto se trata de un poder especializado para determinados «trámites especificados», la norma no precisa la obligación de incorporar referencia a un tipo de procedimiento o el ámbito subjetivo (administración), así, los trámites específicos podrían ser presentar solicitudes, declaraciones responsables, recursos, o sólo recibir notificaciones administrativas de la Tesorería de la seguridad social, tributarias, etc.

Una cuestión que resulta de mucho interés es la regulación del párrafo final del apartado 4º del art. 6 que establece la imposición estatal de unos determinados modelos inscribibles de poderes con carácter «básico», por medio de una simple Orden del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas (actualmente Ministerio de Hacienda y Función Pública ), lo que resulta de dudosa constitucionalidad, pues conforme la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el rango de los instrumentos normativos a utilizar en la legislación básica, SSTC 80/88, 248/88, 86/89, 132/89 y en especial la reciente 7/2016 de 21 Ene. 2016, resultaría incompatible con la misma una regulación normativa básica de carácter ordinario que no excepcional por medio de una simple Orden Ministerial.

Asimismo, el contenido de esta orden va a resultar de gran interés, especialmente en lo referente a la información a facilitar necesariamente a los ciudadanos con relación a las consecuencias de las facultades otorgadas por el poder y su inscripción.

4. El otorgamiento de apoderamiento apud acta

El apartado 5.º del art. 6 reconoce el apoderamiento apud acta que podrá realizarse:


	
a)  Mediante comparecencia electrónica en la sede electrónica haciendo uso de los sistemas de firma electrónica reconocidos en la LPAC, a este respecto, debemos llamar la atención sobre una cuestión que resulta conflictiva, ya que, el abanico legal que habilita la LPAC en cuanto al reconocimiento de tipos de firma electrónica permitidos por las administraciones a utilizar, genera un gran duda en cuanto a la seguridad jurídica de las mismas, dado que las consecuencias de admitir una firma avanzada o cualificada no son las mismas en cuanto a la carga de la prueba, por ello, resulta preocupante que una cuestión tan importante como el otorgamiento de un poder de representación, en esta materia haya quedado absolutamente abierto, de todas maneras las cuestiones referidas a la firma electrónica serán analizadas por otros autores y por lo tanto exceden estas consideraciones del ámbito de este comentario, pero si estimamos necesario realizar una llamada de atención sobre los graves riesgos que nos podemos encontrar en la gestión de esta materia.

	
b)  Por medio de comparecencia personal en las oficinas de asistencia en materia de registros, cuyos funcionarios, todos ellos funcionarios habilitados de conformidad con el art. 12, último inciso, deberán tener acceso al registro de apoderamientos para realizar inscripciones.



5. El régimen de validez, revocación y prórroga de los poderes inscritos

Finalmente, el apartado 6º del art. 6 de la LPAC señala que los poderes inscritos en el registro tendrán una validez determinada máxima de cinco años a contar desde la fecha de inscripción, y que dicha inscripción podrá ser revocada en todo caso, en cualquier momento antes de la finalización del poder.

Asimismo, el poderdante también podrá «prorrogar el poder» y las prórrogas otorgadas por el poderdante al registro tendrán una validez determinada máxima de cinco años a contar desde la fecha de inscripción de la prórroga, admitiéndose así que un mismo poder pueda llegar a alcanzar una validez máxima de 10 años (5 de inicio más 5 de prórroga).

Asimismo, según el apartado 7º del art. 6, las solicitudes de inscripción del poder, de revocación, de prórroga o de denuncia del mismo podrán dirigirse a cualquier registro, debiendo quedar inscrita esta circunstancia en el registro de la Administración u Organismo ante la que tenga efectos el poder y surtiendo efectos desde la fecha en la que se produzca dicha inscripción, por lo que desde las oficinas de asistencia en materia de registros debería poder realizarse por sus funcionarios todas las actuaciones descritas en este apartado que una vez inscritas, tendrán efectos constitutivos y validez general.

6. Un registro electrónico de apoderamientos propio o el impuesto por el Estado Central

La obligación de disponer de un registro electrónico de apoderamiento no significa que cada administración pública debe crear uno propio, sino que es perfectamente legal que cualquier administración decida voluntariamente utilizar como propio el registro electrónico de apoderamientos de la Administración General del Estado, que el legislador denomina «Registro Electrónico de Apoderamientos de la Administración General del Estado», en el caso de las Comunidades Autónomas y Entidades Locales, o incluso en el caso de estas últimas, utilizar el registro de su Comunidad Autónoma o, incluso, los Ayuntamientos utilizar el registro de apoderamientos de la Diputación Provincial, mediante la suscripción del correspondiente convenio de colaboración.

Dicho lo anterior, debemos examinar necesariamente las previsiones de la Disposición adicional segunda de la LPAC, que se encuentran vinculada directamente a la configuración de esta clase de registros. Pues bien, esta disposición a nuestro juicio y así lo hemos señalado en anteriores trabajos, presenta claras notas de inconstitucionalidad, y de hecho en estos momentos se ha promovido un recurso de inconstitucionalidad 3628/2016 contra la misma.

Así, esta disposición adicional segunda establece de forma muy sibilina una «obligación», ya que a pesar de declarar el carácter «voluntario» para las comunidades autónomas y entidades locales de su adhesión a las plataformas y registros estatales en materia de registro electrónico de apoderamientos, registro electrónico, archivo electrónico único, plataforma de intermediación de datos y punto de acceso general electrónico de la Administración, resulta que esa voluntariedad desaparece cuando esta queda directamente limitada por dos exigencias: en primer lugar, el cumplimiento del requisitos de «eficiencia económica» previsto en el art. 7 de la Ley Orgánica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, lo que resulta muy criticable y así lo hemos expuesto en otro trabajo al que nos remitimos, y en segundo lugar, se exige que los sistemas y plataformas creadas por las comunidades autónomas y entidades locales cumplan las exigencias del E.N.I, ENS y sus normas de desarrollo, debemos suponer que se refiere a las de carácter normativo básico, lo cual, en principio, resulta lógico, pero el tema como veremos se complica en el momento en que la apreciación sobre el cumplimiento de estos requisitos queda en manos exclusivamente del Estado Central.

Efectivamente, debemos preguntarnos qué ocurre si hay discrepancias entre el Estado Central y una de esas administraciones territoriales no dispuestas a adherirse «voluntariamente», en cuanto a las exigencias de garantía en materia de seguridad, es decir, que los sistemas, plataformas y política de seguridad son consideradas por parte del Estado Central como inadecuadas o incorrectas y asimismo, quién debe resolver esa discrepancia. Del examen sistemático del precepto podríamos concluir que sería el Estado Central quien de forma unilateral impondrá su decisión.

La siguiente cuestión que debemos plantearnos es determinar cuáles son las alternativas que tienen estas administraciones «rebeldes» para oponerse a la decisión estatal o ante un posible silencio de ésta, así:


	
a)  En el caso de que se produzca una resolución expresa denegatoria para que una administración territorial no pueda autoorganizarse en sus servicios electrónicos, entendemos que se abren dos posibles vías de actuación, en primer lugar, la directa impugnación ante la Jurisdicción contencioso administrativa de la resolución dictada, en la cual el examen de las cuestiones planteadas deberían centrarse en el examen técnico del cumplimiento de las exigencias técnico-legales del ENS, lo que desde luego puede convertir ese proceso jurisdiccional en un auténtico dolor de muelas, y en segundo lugar, no podemos olvidar la posibilidad de acudir a la vía del Conflicto de competencias, residenciada en el Tribunal Constitucional dado que esta decisión podría ser considerada como una intrusión en su ámbito competencial de autoorganización.

	
b)  Otras posibilidades serían que el Estado Central no manifestara decisión final expresa con relación a la discrepancia, o bien, que la administración «rebelde» decidiera hacer caso omiso a los reparos del Estado Central, y en estos casos qué situaciones se pueden generar. Las respuestas pueden ser varias a nuestro juicio, de entrada la primera sería el recurso a la intervención jurisdiccional, que desde luego en el ámbito de las relaciones interadministrativas de administraciones territoriales no resulta el mejor medio para la resolución de conflictos. Dicho lo cual, no se puede descartar la posibilidad de impugnación de la actuación administrativa o de su regulación de la interoperabilidad, y eso nos lleva a otro punto, de manera que lo que realmente tendría que recurrir el Estado Central sería la «Política de Seguridad» o aquellos instrumentos de desarrollo de la misma por las administraciones territoriales que entren en colisión con las previsiones del art. 155 de la Ley 40/2015 LRJSP, ENI, E.N.S y sus normas básicas estatales de desarrollo, lógicamente, como ya hemos expuesto anteriormente la jurisdicción competente a este respecto sería la contencioso administrativa.



Una alternativa a esta vía jurisdiccional podría ser utilizar la figura de la «Comisión Sectorial de administración electrónica», prevista en la Disposición adicional novena de la LRJSP, que recordemos que en su apartado segundo letra c) establece como competencia de la misma, entre otras, la de asegurar la compatibilidad e interoperabilidad de lo sistemas y aplicaciones empleados por las Administraciones Públicas, y asignar una función de órgano mediador que pudiera resolver de forma equilibrada las discrepancias producidas.

En segundo lugar, dado que al estar en presencia de la esfera de autoorganización de cada administración pública nada podría impedir técnicamente y legalmente que se produzca una desconexión total y absoluta entre los servicios de esa administración «rebelde» y el Estado Central, debemos preguntarnos si esa decisión de desconexión supone que esa administración territorial no puede establecer otros sistemas de conexión con otras Administraciones Públicas vía convenio administrativo, y la respuesta entendemos que debe ser afirmativa, no existe impedimento legal, pues el ENS y en especial los instrumentos de desarrollo estatales no regulan esta cuestión, pero es más no olvidemos el papel y contenido esencial que tiene la «Política de Seguridad» que depende en su desarrollo y aprobación de cada administración, para abrir caminos en esta vía señalada.

Finalmente, otra cuestión que se plantea en este tipo de conflictos serian las consecuencias de la desconexión sobre los ciudadanos, ya que, la misma conllevaría necesariamente al incumplimiento de las previsiones del art. 28.2 y 3 de la LPAC, que regula básicamente el derecho de los ciudadanos a no presentar documentos que hayan sido elaborados por cualquier administración, y que tampoco deberán aportar datos o documentos que hayan sido aportados anteriormente en cualquier administración pública. Por lo tanto, el imponer una obligación o carga a los ciudadanos que no tienen el deber legal de soportarla nos conduce al ámbito de la responsabilidad patrimonial de la administración, por cuánto, no hay duda de que la exigencia de aportar esos documentos incumpliendo las previsiones de la LPAC supone un claro perjuicio para el ciudadano evaluable económicamente (horas de trabajo, gasto de desplazamientos, etc.), esta sería una de las consecuencias más llamativas que deberían soportar las administraciones implicadas en el conflicto.

Otra cuestión a tomar en consideración son las posibles consecuencias sobre la legalidad del procedimiento administrativo afectado, es decir, estaríamos en presencia de algún supuesto de nulidad de pleno derecho o anulabilidad (arts. 47 y 48 LPAC), la respuesta debe ser negativa a nuestro juicio, resultando en este caso de directa aplicación las previsiones del apartado segundo del art. 48 de la LPAC, que establece que un defecto de forma no provoca la nulidad del acto si este mantiene los requisitos formales indispensables para que el acto alcance su fin o que origine una indefensión, y en este caso está claro que concurren los requisitos exigidos por la norma, de forma que no estaríamos ante un defecto formal del que deviniera la anulación del acto administrativo adoptado.

Artículo 7  Pluralidad de interesados




Cuando en una solicitud, escrito o comunicación figuren varios interesados, las actuaciones a que den lugar se efectuarán con el representante o el interesado que expresamente hayan señalado, y, en su defecto, con el que figure en primer término.



CONSIDERACIONES PREVIAS

En cuanto a la figura de la pluralidad de los interesados regulada en el art. 7 de la LPAC, es preciso señalar que se mantienen inalterables las mismas previsiones que establecía el art. 33 de la LRJPAC.

La finalidad de estas previsiones ha sido y es lograr una mayor celeridad en la actuación administrativa en aquellos supuestos en que son varios los interesados que promueven esa actuación administrativa, los cuales tienen un interés común en obtener un resultado idéntico, fundamentado ello en el mismo relato fáctico y también en la misma argumentación jurídica, por lo que resulta suficiente que uno de los interesados sea el único que interviene como interlocutor ante la Administración.


 CONCORDANCIAS

- Art. 18.2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Colaboración de las personas

- Art. 66.2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Solicitudes de iniciación

- Art. 94.2 y 4, Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Desestimiento y renuncia por los interesados

- SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 de octubre de 1980, 1 de julio de 1981, 27 de diciembre de 1994, 25 de febrero de 1999 y 2 de abril de 2002



COMENTARIO

1. Características Generales

Como señala González Pérez en un procedimiento administrativo pueden darse los mismos fenómenos de pluralidad de partes que en el proceso judicial (supuestos de litisconsorcio), aunque conforme la particular estructura del procedimiento administrativo presentan notables especialidades respecto a esta figura procesal. Así, pueden existir las siguientes situaciones:


	
a)  Varios interesados en idéntica posición y con los mismos intereses en el procedimiento, por hallarse en la misma posición respecto del acto o actuación administrativa de que se trate.

	
b)  También tenemos otra posibilidad consistente en que en un procedimiento administrativo en el que, compareciendo diversos interesados, se ostentan posiciones contrapuestas, por defender alguno de ellos los mismos intereses que la Administración Pública interviniente.

	
c)  Por último, nos encontramos con procedimientos en los que, con una pluralidad de intervinientes y sin que ninguno de ellos defienda o coadyuve al mantenimiento de la posición de la Administración, estén también los diversos interesados enfrentados entre sí.



De estas tres posibilidades el art. 7 LPAC regula exclusivamente la primera de ellas, y además, con una notable limitación en cuanto a sus presupuestos de aplicación y efectos.

En cuanto a sus presupuestos de aplicación, se exige, en primer lugar, que los interesados figuren en una solicitud, escrito o comunicación, de forma que sus previsiones no resultan de aplicación a los procedimientos iniciados de oficio por la Administración en el que sean varios los interesados; ni tampoco a aquellas actuaciones iniciadas por un interesado en el que posteriormente intervienen otros en razón a que los derechos o intereses legítimos de los que son titulares puedan verse afectados por la resolución que se dicte, y en segundo lugar, en lo relativo a sus efectos, el precepto de referencia contiene tan sólo una norma de carácter procedimental, que presume la existencia de una representación de todos los interesados que figuren en el instrumento de que se trate por parte del designado expresamente por ellos y, en su defecto, por el que figure en primer término. Por lo tanto, estamos en presencia de una regulación de naturaleza exclusivamente procedimental.

2. Los efectos de la representación presunta

Los efectos de la representación presunta para la Administración constituye una obligación de realización de las comunicaciones con quien designa la norma, esto es, con la persona que hayan señalado los interesados (que puede ser uno de ellos o un representante al efecto) o con el primer firmante del escrito, como señaló la STS (sala de lo contencioso-administrativo) de 30 de octubre de 1980, produciendo ello a su vez plenos efectos respecto de todos los interesados, así lo han declarado, entre otras, la Sentencia de 1 de julio de 1981. Como se deduce de las citadas sentencias el ámbito de la representación presunta se extiende a todas las actuaciones que se realicen en el procedimiento, y no sólo a las que se deriven del escrito o documento del que resulte la representación expresa o presunta. Eso no supone que los interesados pierdan el derecho de realizar autónomamente alegaciones o cumplimentar trámites, y que la Administración no deba tenerlos en cuenta, pero esto no determinará tampoco la extinción de la representación presunta prevista en la Ley, pues como señala la STS de 1 de julio de 1981 será sólo la actuación expresa de alguno de los interesados tendente a poner fin a la representación presunta la que dé lugar a que la Administración quede obligada, en lo sucesivo, a entender los trámites con el interesado en cuestión o con quien éste haya designado como representante.

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo ha permitido que determinados supuestos que la Administración se relacione solo con uno de los interesados, como en el caso de comunidad de bienes en que de inicio interviene uno de los comuneros en el procedimiento. Así se pronuncia la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 25 de febrero de 1999, señalando que:

«Este Tribunal Supremo ha afirmado en numerosas ocasiones que la situación de copropiedad no exime, en principio, a la Administración de notificar las sucesivas actuaciones de un procedimiento con incidencia sobre los bienes comunes a todos y cada uno de los copropietarios, si fueran conocidos, pues son "interesados" en él. Este principio no impide, sin embargo, que en determinados supuestos singulares, y en función de las circunstancias de hecho concurrentes, la actuación de un copropietario en favor de los intereses comunes se considere como derivada de un mandato tácito y legitime que se entiendan con él solo los sucesivos trámites. En este sentido se pronuncian, entre otras, las sentencias de esta Sala de 20 de marzo de 1996 [recurso núm. 2145/1991]) y 6 de marzo del mismo año [recurso núm. 3268/1991) en la que se afirma: "debemos entender, con una razonable certeza, que los hermanos (…) tuvieron desde el momento inicial conocimiento de la existencia del procedimiento de expropiación mediante la notificación que al efecto se hizo a su madre (…que), como copropietaria de la finca expropiada, intervino en defensa de los intereses de la comunidad"».


También STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª, de 25 febrero 1999, que declara:

«Este Tribunal Supremo ha afirmado en numerosas ocasiones que la situación de copropiedad no exime, en principio, a la Administración de notificar las sucesivas actuaciones de un procedimiento con incidencia sobre los bienes comunes a todos y cada uno de los copropietarios, si fueran conocidos, pues son "interesados" en él. Este principio no impide, sin embargo, que en determinados supuestos singulares, y en función de las circunstancias de hecho concurrentes, la actuación de un copropietario en favor de los intereses comunes se considere como derivada de un mandato tácito y legitime que se entiendan con él solo los sucesivos trámites. En este sentido se pronuncian, entre otras, las sentencias de esta Sala de 20 de marzo de 1996 [recurso núm. 2145/1991]) y 6 de marzo del mismo año [recurso núm. 3268/1991]) en la que se afirma: "debemos entender, con una razonable certeza, que los hermanos (…) tuvieron desde el momento inicial conocimiento de la existencia del procedimiento de expropiación mediante la notificación que al efecto se hizo a su madre (que), como copropietaria de la finca expropiada, intervino en defensa de los intereses de la comunidad (…)"».


En el mismo sentido, la STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Sección 6.ª), de 2 de abril de 2002.

Otros efectos de la pluralidad de interesados aparecen recogidos en la LPAC en sus arts. 18.2 (colaboración en la identificación de interesados), 66.2 (acumulación en una solicitud de pretensiones con un mismo fundamento), 94.2 y 94.4 (desistimiento y renuncia cuando afectan tan sólo a quienes lo formulan, en caso de pluralidad de interesados), a la vista de lo expuesto podemos formular un resumen de los efectos jurídicos de la citada representación presunta:


	
a)  Tras el inicio conjunto de los distintos interesados, el resto de actuaciones sólo tendrá lugar con uno de ellos (el representante, el designado o el primero que aparezca en el escrito), sin que la Administración venga obligada a notificar a cada uno de ellos los distintos límites del procedimiento, ni la resolución que ponga fin al mismo.

	
b)  No obstante lo anterior, los demás interesados podrán formular alegaciones y proponer pruebas si lo considerasen oportuno en defensa de sus derechos, y éstas deberán ser admitidas por la Administración, que deberá pronunciarse al respecto.

	
c)  Cualquiera de los interesados podrá desistir del procedimiento, manteniéndose éste con respecto a los demás.

	
d)  La Caducidad del procedimiento por paralización de actuaciones por causa imputable al interlocutor, afectará a todos por igual.

	
e)  La Resolución que finalice el procedimiento, producirá efectos frente a todos los interesados, aunque su contenido sea distinto para cada uno de ellos; y sólo será notificada al representante, al interesado designado o al primer firmante, de forma que notificada a éste con todos los requisitos, dicha resolución producirá todos sus efectos frente a todos los interesados.

	
f)  Notificada la resolución al representante presunto, cualquiera de los interesados podrá interponer frente a la misma los recursos que estime pertinentes.



Con relación a la posibilidad de interposición de los correspondientes recursos o actuaciones procedimentales por parte de cualquier interesado, cuyo plazo comienza a partir del día siguiente al de la notificación efectuada al representante presunto y no desde que el interesado tuviera conocimiento de ello, y la posible extemporaneidad de los recursos a interponer o actuaciones a formular, el Tribunal Supremo ha considerado que no existe indefensión para el interesado por tal motivo, de forma que nuestra jurisprudencia declara la inadmisión de la solicitud de actuaciones (alegaciones o práctica de prueba, etc.) o interposición de recurso.

A este respecto destacamos por su claridad la STS de 27 de diciembre de 1994, que declara:

«El acuerdo del Ayuntamiento de Llodio de 23 de diciembre de 1985 resolviendo el recurso de reposición interpuesto contra el anterior acuerdo de 25 de noviembre de 1985, fue notificado el 27 de diciembre de 1985 a don Juan Carlos M. A., personalmente, conteniendo el texto íntegro del acuerdo, con la correcta expresión de los recursos que contra el mismo procedían, órgano ante el que habían de presentarse y plazo para interponerlos, tal como preceptúa el art. 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo, y como bien se indica en la sentencia apelada según el art. 25 de la misma Ley, si un escrito –como en el supuesto aquí contemplado– estuviese firmado por varios interesados, las actuaciones a que dé lugar se entenderán con aquel que lo suscriba en primer término, de no expresarse otra cosa en el escrito, y toda vez que el escrito de interposición del recurso de reposición figura en primer término suscrito por don Juan Carlos M. A. en unión de otros cuatro concejales del citado Ayuntamiento, es claro que la notificación personal del acuerdo municipal fue plenamente ajustada a derecho, en aplicación del precepto contenido en el art. 25 de la Ley de Procedimiento Administrativo».


Con relación a la posibilidad de formular alegaciones por alguno de los interesados no intervinientes en el procedimiento y que no lo realizó por desconocimiento del trámite, el Tribunal Supremo ha considerado que ello no es determinante de indefensión, y que la Administración actuó correctamente al otorgar trámite sólo al primer firmante, en este sentido destaca la STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Sección 4.ª), de fecha de 12 de julio de 1996, que señala:

«La invocación de la indefensión en el procedimiento administrativo, como consecuencia de la falta de oportunidad de audiencia hubiera debido completarse, para tener la pretendida trascendencia invalidante, con una referencia a los medios de defensa –de alegación o de Prueba– que no pudieron hacerse valer oportunamente por tal circunstancia, evidenciando una indefensión material o efectiva a la que se anuda la virtualidad que la jurisprudencia reconoce a la omisión del trámite de audiencia a que se refiere el art. 105, e) CE y que estaba previsto en el art. 91 LPA. Por otra parte y sobre todo, es correcto el criterio del Tribunal de primera instancia sobre la observancia del indicado trámite teniendo en cuenta la representación del "grupo familiar", en el que estaba incluido el apelante, que ostentaba don José S. M., con el que se entendió el procedimiento administrativo, según resulta de la presunción de representación establecida en el último inciso del art. 24 LPA y de la posibilidad que otorgaba el art. 25 de la misma Ley, cuando existía pluralidad de firmas, de entenderse las actuaciones con el que suscribía en primer término».


Artículo 8  Nuevos interesados en el procedimiento




Si durante la instrucción de un procedimiento que no haya tenido publicidad, se advierte la existencia de personas que sean titulares de derechos o intereses legítimos y directos cuya identificación resulte del expediente y que puedan resultar afectados por la resolución que se dicte, se comunicará a dichas personas la tramitación del procedimiento.



CONSIDERACIONES PREVIAS

Este precepto casi no presenta novedad alguna respecto a la anterior regulación en el art. 34 de la LRJPAC salvo la desaparición del término «legal», con relación a la publicidad, lo que como examinaremos posteriormente resulta más que lógico ante las críticas de la doctrina al respecto.


 CONCORDANCIAS

- Art. 4.1 b) Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Concepto de interesado

- Art. 18.2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Colaboración de las personas

- Art. 31.2.b) Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Cómputo de los plazos en los registros

- Art. 34 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Producción y contenido

- Art. 47 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Nulidad de pleno derecho

- Art. 48 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Anulabilidad

- SSTC 151/1988, de 15 de julio, 182/1987, de 17 de noviembre y 208/ 1987

- SSTC, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de febrero de 1998, 14 de julio de 2009 y 2 de marzo de 2012

- STSJ de Castilla y León Valladolid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 mayo de 2008.



COMENTARIO

Nos encontramos ante un precepto cuya finalidad básica es garantizar el derecho de defensa de los derechos o intereses legítimos y directos que pudieran quedar afectados por la resolución que pusiera fin al procedimiento, regulando el procedimiento para poner en conocimiento de los posibles interesados la existencia del mismo. Por lo tanto, debe procederse a verificar la existencia de interesados, aunque no fuesen titulares de intereses directos para que éstos puedan hacer valer sus derechos en el seno del mismo, si estuvieran interesados en ello, una vez comunicada la tramitación del expediente que el interesado en cuestión se persone en él o no es cuestión ajena a la Administración.

1. Requisitos

1.1. Subjetivos

Estos requisitos tienen directa conexión con la exigencia de la existencia de «derechos o intereses legítimos y directos», a este respecto es preciso recordar que tanto la LPAC como la LRJPAC distinguen entre los titulares de «derechos subjetivos» e «intereses legítimos», en orden a la obligación de personarse en el procedimiento, así:


	
1.  Quienes sin haber iniciado el procedimiento sean titulares de «derechos subjetivos» se consideran interesados en el mismo, sin necesidad de personarse en el procedimiento.

	
2.  En cambio, los titulares de «intereses legítimos» que no hayan promovido el procedimiento, solamente se consideran interesados si se personan en el procedimiento. En tal sentido, la jurisprudencia diferencia entre «interesado» e «interesado necesario» en el procedimiento administrativo. La titularidad de un derecho confiere un grado más intenso de legitimación administrativa y, por ello, sus titulares son siempre «interesados necesarios», toda vez que aunque no se hayan personado por propia iniciativa, la Administración debe identificarlos y citarlos; mientras que los que ostentan un interés legítimo son simplemente «interesados», se entiende no necesarios, que lo son en la medida que tomen la iniciativa al respecto, personándose en el correspondiente procedimiento (STS de 2 de marzo de 2012).



Sin embargo, la propia LRJPAC desmentía en parte esta diferenciación, pues establecía, en su art. 34 que si durante la instrucción de un procedimiento que no haya tenido publicidad en «forma legal», se advierte la existencia de personas que sean titulares de derechos o intereses legítimos y directos cuya identificación resulte del expediente y que puedan resultar afectados por la resolución que se dicte, se comunicará a dichas personas la tramitación del procedimiento, esta situación se mantiene de la misma manera en el art. 8 de la LPAC, y además también lo exige expresamente el art. 4.1 b) de la LPAC cuando atribuye la condición de interesados a los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisión que en el mismo se adopte.

A este respecto, resulta adecuado tomar en consideración los siguientes pronunciamientos jurisdiccionales:

STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 9 de febrero de 1998, que señala:

«ha de verificarse de oficio por la administración competente que conoce del procedimiento y cuya omisión de actividad puede afectar a la validez del mismo».


En el mismo sentido resultan también destacables las SSTS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 22 de marzo de 1998 y la más reciente de 14 de julio de 2009.

Finalmente, resulta de interés la Sentencia de 30 mayo de 2008 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León Valladolid (Sala de lo Contencioso-Administrativo), que considera necesario con relación a los titulares de intereses legítimos que estos sean directos para que se les comunique la existencia del procedimiento, entendiendo por tales los que concurren en quien, desde una determinada posición jurídica, puede obtener beneficio, utilidad, ventaja o un provecho real y actual con la anulación o con el mantenimiento del acto administrativo que pondrá fin al procedimiento.

1.2. Procedimentales

A este respecto, destacamos que existe una importante diferencia en la nueva regulación, pues desaparece la exigencia de que la instrucción no haya tenido publicidad «en forma legal» que establecía el art. 34 de la LRJPAC, de manera que en estos momentos se amplían los derechos de los ciudadanos para poder ser requeridos a efectos de personación en el proceso, con independencia de que en los procedimientos hayan sido publicados o el procedimiento permitiera la notificación a los interesados por medio de publicación en lugar de notificación personal, lo que debe ser bienvenido, pues como acertadamente ha señalado González Pérez, la citada exigencia solo era una fuente de conflictos, además de poder suponer una limitación al ejercicio de los derechos subjetivos, además de una contradicción legal con las previsiones del art. 31.1.b) de la LRJPAC.

Por otro lado, tenemos otro requisito previsto en el art. 8, en concreto, que la identificación de los titulares de derechos o intereses resulte del expediente, ahora bien, dado el incondicional carácter de interesados que tienen los titulares de derechos estos deberán ser informados de la tramitación del procedimiento siempre que la Administración tenga conocimiento de su existencia por cualquier medio, con abstracción de que esté incorporado o no al expediente.

Así, recordemos que resulta de aplicación al procedimiento administrativo, a este respecto, la doctrina constitucional a propósito del emplazamiento a los interesados a realizar por el órgano jurisdiccional contencioso-administrativo, sentada, entre otras, en STC 151/1988, de 15 de julio, conforme a la cual el art. 24.1 CE:

«no obliga a los Jueces y Tribunales, en los casos en que resulte compleja la identificación de quién pueda ser parte, a llevar a cabo indagaciones ajenas a su función, tratando de integrar el contenido de la documentación de que disponen». Simétricamente, y de acuerdo con la doctrina sentada por la misma sentencia citada, tampoco cabría invocar indefensión por el interesado no emplazado cuando resultase comprobado que tuvo conocimiento extraprocesal suficiente del procedimiento, y ello «con el fin de evitar que una protección excesiva del derecho del no emplazado suponga en su automatismo el sacrificio del derecho a la tutela judicial efectiva de quien, actuando de buena fe, fue parte en el proceso contencioso y se creía protegido por la seguridad jurídica de la cosa juzgada (STC 150/1986, de 27 de noviembre)».


Es decir, esta exigencia debe ser siempre ponderada ante un posible alargamiento innecesario del procedimiento, exigiendo solo una actuación razonable de la administración al respecto, en este sentido se pronuncia la STS de 20 de septiembre de 2006 que señala:

«el número y entidad de los posibles interesados no puede ser en principio conocido por la Administración y tampoco por los órganos jurisdiccionales, y ello, aun haciendo un razonable esfuerzo para dicho conocimiento. No digamos ya en aquellos casos en que la legislación establece la acción pública, como en materia de Urbanismo (art. 304 de la Ley del Suelo), protección del medio también atmosférico (art. 1 6RD 833/1975, de 6 de febrero), protección del patrimonio histórico español (art. 8.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio), o en materia de Costas (art. 109 de la ley 22/1988, de 28 de julio y 202 del Reglamento, RD 1471/1989, de 1 de diciembre). Es decir, el número de personas legitimadas para interponer un recurso administrativo o judicial no coincide con el de interesados a quienes deben notificarse los actos administrativos».


Finalmente, el precepto establece otro requisito, en concreto, el momento durante el cual se debe producir la comunicación que es referido en el precepto como la fase de «instrucción», ahora bien, la doctrina (González Pérez) considera que este término no debe interpretarse como un límite a las previsiones concretas y específicas de los arts. 75 al 83 de la LPAC, dada la finalidad del precepto que supone una garantía ante una posible indefensión, y por ello, en tanto no exista resolución, lo lógico es que la comunicación se produzca en cuánto se tenga conocimiento de la existencia de interesados, incluso aunque no hubiera comenzado la fase de instrucción.

2. Efectos

Los efectos derivados del incumplimiento por la Administración de la obligación prevista en el art. 8 LPAC deberán ser objeto de ponderación en cada situación en función de la indefensión real y efectiva que haya producido por la omisión de la comunicación al interesado. Tales efectos pueden consistir en la nulidad o anulabilidad de la resolución final, como establecen los arts. 47.1 a) (Son nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones Públicas que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional) y 48.1 (…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).

A este respecto, hay que tener en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional, acerca de la necesidad de ponderar las circunstancias en que se haya producido una indefensión real en el interesado cuyo origen se encuentra en el emplazamiento judicial en sede contencioso-administrativa, lo que resulta perfectamente trasladable, con las necesarias matizaciones, al ámbito del procedimiento administrativo, en este sentido podemos destacar las SSTC 182/1987, de 17 de noviembre, 208/1987, de 22 de diciembre y la de 29 de marzo de 1990. Esta última sentencia señala que la obligación de emplazamiento de los interesados que tienen los Tribunales Contencioso-Administrativos

«no excusa de la debida diligencia por parte de los afectados en la defensa de sus derechos e intereses, así como tampoco contradice el carácter material de la noción constitucional de indefensión, de tal forma que no puede alegarse ésta cuando el afectado no haya mostrado la debida diligencia o cuando haya tenido conocimiento del proceso aun sin haber sido personalmente emplazado».


El Tribunal Supremo ha recogido esta doctrina constitucional aplicando el prisma de la ponderación caso por caso, de manera que nos encontramos con diferentes pronunciamientos con respecto a la falta de comunicación y de audiencia, así:

Sentencia de 22 de septiembre de 1982, que señala:

«Es indudable que ponderando las diversas circunstancias del presente caso, se aprecia que las apuntadas omisiones no han colocado a la recurrente en la situación de indefensión exigida por el también precitado art. 48, pues, en definitiva, no se le ha privado ni mermado sustancialmente la posibilidad de ejercitar oportunamente el derecho cuyo reconocimiento aquí pretende».


Sentencia de 19 de enero de 1985, que señala:

«Es inmanente en nuestro Ordenamiento jurídico vigente la tendencia y espíritu del mismo de condicionar la validez de los actos administrativos al cumplimiento riguroso de determinadas formalidades predeterminadas objetivamente obligatorias, como garantía de los derechos e intereses jurídicamente protegidos de los administrados y flexibles para autorizar y permitir la libertad de la Administración en el cumplimiento de sus fines, igualmente predeterminados, y en consecuencia dicho Ordenamiento Jurídico consagra el principio informador del Derecho de que "nadie puede ser condenado sin ser oído" y que en la actualidad se reconoce como derecho constitucional en los arts. 105 e) y 24.1 CE; trámite tic audiencia que al incumplirse genera la más absoluta indefensión y, por tanto, la nulidad de las actuaciones practicadas en vía administrativa, cuando no se haya cumplido tal trámite con algún interesado…».


Finalmente la sentencia de 28 de abril de 1993, entre otras muchas:

«Si bien es cierto que en la tramitación de las impugnadas tarifas no se oyó (al recurrente)…, no es menos cierto que a tenor del art. 48.2 LPA, 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, notas éstas que no aparece acreditado se den».
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Capítulo II Identificación y firma de los interesados en el procedimiento administrativo


 Artículo 9  Sistemas de identificación de los interesados en el procedimiento




1. Las Administraciones Públicas están obligadas a verificar la identidad de los interesados en el procedimiento administrativo, mediante la comprobación de su nombre y apellidos o denominación o razón social, según corresponda, que consten en el Documento Nacional de Identidad o documento identificativo equivalente.

2. Los interesados podrán identificarse electrónicamente ante las Administraciones Públicas a través de cualquier sistema que cuente con un registro previo como usuario que permita garantizar su identidad. En particular, serán admitidos, los sistemas siguientes:


	
a)  Sistemas basados en certificados electrónicos reconocidos o cualificados de firma electrónica expedidos por prestadores incluidos en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certificación». A estos efectos, se entienden comprendidos entre los citados certificados electrónicos reconocidos o cualificados los de persona jurídica y de entidad sin personalidad jurídica.

	
b)  Sistemas basados en certificados electrónicos reconocidos o cualificados de sello electrónico expedidos por prestadores incluidos en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certificación».

	
c)  Sistemas de clave concertada y cualquier otro sistema que las Administraciones Públicas consideren válido, en los términos y condiciones que se establezcan.



Cada Administración Pública podrá determinar si sólo admite alguno de estos sistemas para realizar determinados trámites o procedimientos, si bien la admisión de alguno de los sistemas de identificación previstos en la letra c) conllevará la admisión de todos los previstos en las letras a) y b) anteriores para ese trámite o procedimiento.

3. En todo caso, la aceptación de alguno de estos sistemas por la Administración General del Estado servirá para acreditar frente a todas las Administraciones Públicas, salvo prueba en contrario, la identificación electrónica de los interesados en el procedimiento administrativo.



 - El Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 19 de julio de 2016, ha acordado admitir a trámite el recurso de inconstitucionalidad núm. 3628-2016, contra los arts. 1, apartado 2; 6, apartado 4, párrafo segundo; 9, apartado 3; 13 a); 44; 53, apartado 1 a), párrafo segundo; y 127 a 133; disposiciones adicionales segunda y tercera, y disposición final primera, apartados 1 y 2, de la presente Ley (BOE 1 agosto).


CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 9 de la LPAC presenta dos novedades importantes respecto al marco anterior: en primer lugar, la LRJPAC no regulaba la identificación del interesado en el procedimiento sustanciado a través del canal presencial de atención; en segundo lugar, la regulación de los sistemas de identificación electrónica se realizaba, en la LAE, de forma integrada con los sistemas de firma electrónica, mientras que en la LPAC se regula de forma claramente diferenciada de esos sistemas.

En efecto, en la exposición de motivos de la LPAC se declara que el Título I, de los interesados en el procedimiento, dedica parte de su articulado a una de las novedades más importantes de la Ley: la separación entre identificación y firma electrónica y la simplificación de los medios para acreditar una u otra, de modo que, con carácter general, sólo será necesaria la primera, y se exigirá la segunda cuando deba acreditarse la voluntad y consentimiento del interesado, en un enfoque el que se va a conceder una fuerte preferencia a la identificación electrónica sobre la firma electrónica.

Continúa la exposición de motivos diciendo que se establece, con carácter básico, un conjunto mínimo de categorías de medios de identificación y firma a utilizar por todas las Administraciones, de forma que se admitirán como sistemas de identificación cualquiera de los sistemas de firma admitidos, así como sistemas de clave concertada y cualquier otro que establezcan las Administraciones Públicas, por lo que, en clave interna, no se establece una competencia exclusiva de identificación electrónica en favor de ninguna Administración, exceptuando el caso del DNI electrónico –que, por cierto, no se cita de forma independiente en la LPAC–.

En cualquier caso, hay que recordar que la LAE había consagrado, entre sus derechos, el de 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 (art. 6.2.g) de la LAE, que se mantiene en el art. 13.g) de la LPAC, en relación sólo con las personas con capacidad de obrar, que establece que a la obtención y utilización de los medios de identificación […] contemplados en esta Ley), derecho que ha permitido el despliegue de sistemas de identificación electrónica alternativos al DNI electrónico y a los certificados electrónicos (que en su caso se han empelado también para la firma electrónica), en los términos previstos por el art. 16 de la citada LAE. Entre dichos sistemas resulta particularmente relevante el sistema Cl@ve, que ahora encuentra su apoyo legal en el art. 9 de la LPAC objeto de este comentario.

Finalmente, desde la perspectiva de la dimensión transfronteriza, la exposición de motivos de la LPAC indica que tanto los sistemas de identificación como los de firma previstos en esta Ley son plenamente coherentes con lo dispuesto en el Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE (en adelante, Reglamento eIDAS), texto que parece prever la posibilidad de que se puedan notificar a la Comisión Europea diversos sistemas de identificación electrónica, incluyendo el DNI electrónico y otros que establezcan las Administraciones Públicas, y asimismo, la exposición de motivos de la LPAC recuerda también la obligación de los Estados miembros de admitir los sistemas de identificación electrónica notificados a la Comisión Europea por el resto de Estados miembros […] en los términos que prevea dicha norma comunitaria, que como es lógico se proyecta sobre todas las Administraciones Públicas españolas, que deberán dotarse de los correspondientes mecanismos técnicos.


 CONCORDANCIAS

- Art. 3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Capacidad de obrar

- Art. 4 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Concepto de interesado

- Art. 11 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Uso de medios de identificación y firma en el procedimiento administrativo

- Arts. 8 y ss. Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana

- Arts. 6 y ss. Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE

- Decisión de Ejecución (UE) 2015/296 de la Comisión, de 24 de febrero de 2015, por la que se establecen las modalidades de procedimiento para la cooperación entre los Estados miembros en materia de identificación electrónica con arreglo al art. 12, apartado 7, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Reglamento de Ejecución (UE) 2015/806 de la Comisión, de 22 de mayo de 2015, por el que se establecen especificaciones relativas a la forma de la etiqueta de confianza «UE» para servicios de confianza cualificados

- Decisión de Ejecución (UE) 2015/1505 de la Comisión, de 8 de septiembre de 2015, por la que se establecen las especificaciones técnicas y los formatos relacionados con las listas de confianza de conformidad con el art. 22, apartado 5, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Reglamento de Ejecución (UE) 2015/1501 de la Comisión, de 8 de septiembre de 2015, sobre el marco de interoperabilidad de conformidad con el art. 12, apartado 8, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Reglamento de Ejecución (UE) 2015/1502 de la Comisión, de 8 de septiembre de 2015, sobre la fijación de especificaciones y procedimientos técnicos mínimos para los niveles de seguridad de medios de identificación electrónica con arreglo a lo dispuesto en el art. 8, apartado 3, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Decisión de Ejecución (UE) 2015/1984 de la Comisión, de 3 de noviembre de 2015, por la que se definen las circunstancias, formatos y procedimientos de notificación con arreglo al art. 9, apartado 5, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Epígrafe 4.2.1 del Anexo II. Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el ámbito de la Administración Electrónica. Identificación [op.acc.1]



COMENTARIO

El art. 9 se divide en tres apartados:

a) El apartado 1 del art. 9 establece la obligación de comprobar la identidad del interesado, sea presencial o electrónicamente, dado que a partir de la aparición del modelo de administración electrónica –que a partir de la LPAC es el único modo de administrar–, el interesado puede otorgar determinados consentimientos, en relación con la sustitución de la aportación de documentos por el acceso a los mismos por la Administración (pudiéndose oponer a la misma), o con la elección del canal de comunicación con la Administración, incluyéndose la recepción de notificaciones electrónicas. Asimismo, también con el modelo de administración electrónica se han incrementado las posibilidades efectivas de acceso directo al expediente por vía electrónica, también en el canal de atención presencial.

Hay que notar que estas posibilidades, que deben ser valoradas muy positivamente, también pueden menoscabar los derechos de los interesados, como sucedería en el caso de que una persona suplante la identidad de otra, y ello obliga a la Administración a determinar la identidad de la persona a la que está atendiendo, por lo que la LPAC regula de forma monográfica la cuestión en este primer apartado del art. 9.

La principal novedad, por tanto, con respecto al régimen anterior, en especial en la LRJPAC, se manifiesta en la erradicación de la práctica de no identificar al presentador presencial de documentos al registro –en soporte papel– con base en la exigencia de la fotocopia del documento de identidad personal (que la LPAC ya no permite seguir manteniendo), y en la presunción de la representación (que tampoco para este caso permite mantener la LPAC).

Para la identificación, se deberán emplear los documentos oficiales que correspondan en cada caso, que en el caso de la persona física de nacionalidad española será el Documento Nacional de Identidad, regulado en los arts. 8 y ss. de la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana (en adelante, LOPSC), así como en el Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula la expedición del documento nacional de identidad y sus certificados de firma electrónica; y en el caso de la persona física extranjera, la documentación que acredite su identidad expedida por las autoridades competentes del país de origen o de procedencia (art. 13 de la LOPSC). Asimismo, «todos los extranjeros a los que se haya expedido un visado o una autorización para permanecer en España por un período superior a seis meses, obtendrán la tarjeta de identidad de extranjero» (art. 4.2 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social).

En el caso de las personas jurídicas y, cuando la ley declare expresamente su capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad jurídica y los patrimonios independientes o autónomos, se deberá identificar su denominación, mediante la correspondiente documentación registral, pudiéndose también emplear el documento acreditativo del Número de Identificación Fiscal expedido a la persona jurídica o entidad sin personalidad jurídica, conforme a lo establecido en el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos.

Nótese, en cualquier caso, que la obligación que establece el apartado 1 del art. 9 de la LPAC es a la verificación material de los datos de identificación (en la oficina de asistencia en materia de registros, principalmente), pero que de la misma no se desprende la posibilidad de exigir al interesado aportación de fotocopia de la citada documentación, dado lo establecido en el art. 28 de la LPAC, por lo que la Administración –si es que precisa dicho documento– deberá obtenerlo mediante los sistemas de intercambio de documentos.

Más concretamente, hay que estar al Real Decreto 522/2006, de 28 de abril, por el que se suprime la aportación de fotocopias de documentos de identidad en los procedimientos administrativos de la Administración General del Estado y de sus organismos públicos vinculados o dependientes, así como a la Orden PRE/3949/2006, de 26 de diciembre, por la que se establece la configuración, características, requisitos y procedimientos de acceso al Sistema de Verificación de Datos de Identidad.

b) El apartado 2 del art. 9 se dedica a los medios de identificación electrónica de los interesados, estableciendo una regla general y diversas reglas especiales.

En primer lugar, se autoriza, para la identificación electrónica, el uso de cualquier sistema que cuente con un registro previo como usuario que permita garantizar su identidad, aunque no se establecen reglas acerca de cómo debe ser dicho registro, dejando por tanto en manos de cada Administración la obligación de apreciar la suficiencia del registro, como regla general.

Sin embargo, el Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el ámbito de la Administración electrónica (en adelante, ENS), modificado por Real Decreto 951/2015, de 23 de octubre, establece en su epígrafe 4.2.1.5 del Anexo II, una equivalencia entre los niveles de seguridad para la identificación en España (bajo, medio, alto) y los niveles de seguridad de los sistemas de identificación notificados conforme al Reglamento eIDAS (bajo, sustancial, alto), por lo que los sistemas a emplear deberían ser contrastados siempre conforme a lo establecido en el Reglamento de Ejecución (UE) 2015/1502 de la Comisión, de 8 de septiembre de 2015, sobre la fijación de especificaciones y procedimientos técnicos mínimos para los niveles de seguridad de medios de identificación electrónica con arreglo a lo dispuesto en el art. 8, apartado 3, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior, al objeto de determinar su idoneidad de uso, incluso aunque dicho sistema no vaya a ser objeto de notificación para el uso transfronterizo.

En segundo lugar, como regla especial se especifican algunos sistemas para la identificación electrónica, que serán admitidos (de forma obligatoria) por las Administraciones Públicas, normalmente debido a su idoneidad técnica para ello.

En este sentido, se puede identificar electrónicamente a una persona física –que actúe como interesado o como representante– mediante su certificado cualificado de firma electrónica. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3.14) del reglamento eIDAS, el certificado es la declaración electrónica que vincula los datos de validación de una firma con una persona física y confirma, al menos, el nombre o el seudónimo de esa persona. Por su parte, de acuerdo con el Anexo I del Reglamento eIDAS, el certificado cualificado debe incluir al menos el nombre (y los apellidos) del firmante, pudiendo también incorporar otros atributos (art. 28.3 del propio Reglamento), como el número del documento oficial de identidad de la persona física, o incluso su condición de representante de otra persona (lo que permitirá su uso para acreditar esta condición, a los efectos del art. 5 de la LPAC, como viene ya sucediendo en España).

La admisión se limita exclusivamente a los certificados cualificados, dadas las garantías jurídicas asociadas a los mismos, que se regulan ampliamente en el Reglamento eIDAS, y en cuya virtud se puede confiar en la veracidad y corrección de las informaciones de identificación que se contienen en los mismos.

Dado que el Reglamento eIDAS permite que los certificados cualificados identifiquen a una persona física mediante un seudónimo, estos certificados no se podrán emplear en el procedimiento administrativo, en el que hemos visto anteriormente que se requiere comprobar la identidad de los interesados.

Aunque el art. 9.2.a) menciona expresamente los certificados cualificados de firma electrónica de persona jurídica (y de entidad sin personalidad jurídica) que se habían regulado en el art. 7 (y disposición adicional tercera, respectivamente) de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrónica (en adelante, LFE), en realidad no es posible emplearlos para la identificación en el procedimiento administrativo, porque desde la entrada en aplicación del Reglamento eIDAS, estos certificados no son certificados cualificados, por el simple motivo de que en el Reglamento eIDAS no existe la posibilidad de que una persona jurídica (o entidad sin personalidad jurídica) disponga de firma electrónica.

De acuerdo con el art. 9.2.b), se puede identificar electrónicamente a una persona jurídica (o a una entidad sin personalidad jurídica, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE referida a las personas jurídicas) mediante su certificado cualificado de sello electrónico. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3.19) del Reglamento eIDAS, este certificado es la declaración electrónica que vincula los datos de validación de un sello con una persona jurídica y confirma el nombre de esa persona. Por su parte, de acuerdo con el Anexo III del Reglamento eIDAS, el certificado cualificado debe incluir al menos, el nombre del creador del sello (que es la persona jurídica) y, cuando proceda, el número de registro, tal como se recojan en los registros oficiales, pudiendo también incorporar otros atributos (art. 38.3 del propio Reglamento), como su condición de representante de otra persona (lo que permitirá su uso para acreditar esta condición, a los efectos del art. 5 de la LPAC, aunque de momento esta posibilidad no se ha considerado en España).

Hay que notar, en este caso, que la identificación de la persona jurídica implica el acceso a la totalidad de informaciones de la persona jurídica que se encuentran en poder de la Administración, así como el acceso al contenido de cualesquiera notificaciones y expedientes, dado que no se produce actuación de persona física representante alguna, siendo responsabilidad de la persona jurídica limitar, en su caso, el uso del certificado cualificado de sello a quien considere oportuno. Es asimismo recomendable que la Administración haga consciente de esta circunstancia a la persona jurídica, que, en su caso, puede optar también por no adquirir certificado de sello electrónico, debiendo entonces actuar mediante la correspondiente persona física.

Los dos sistemas de identificación basada en certificados cualificados se pueden considerar al menos de nivel sustancial conforme al Reglamento de Ejecución (UE) 2015/1502, por lo que se podrán emplear para los trámites de sistemas de información de nivel medio. En el caso de que los citados certificados cualificados funcionen conjuntamente con los correspondientes dispositivos cualificados de creación de firma o de sello electrónico, entonces se podrán considerar de nivel alto conforme al Reglamento de Ejecución (UE) 2015/1502, por lo que se podrán emplear para los trámites de sistemas de información de nivel alto.

En todo caso, para poder determinar si un certificado de persona física o jurídica es cualificado, se deberá consultar la Lista de confianza prevista en el art. 22 del Reglamento eIDAS, que deberá publicarse para su consulta y tratamiento automatizado, conforme a lo dispuesto en la Decisión de Ejecución (UE) 2015/1505 de la Comisión, de 8 de septiembre de 2015, por la que se establecen las especificaciones técnicas y los formatos relacionados con las listas de confianza de conformidad con el art. 22, apartado 5, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior. En España, esta lista la publica el organismo de supervisión, que es la Secretaría de Estado de Sociedad de la Información y Agenda Digital, del Ministerio de Energía, Turismo y Agenda Digital, y se encuentra disponible en la dirección http://www.minetad.gob.es/telecomunicaciones/es-ES/Servicios/FirmaElectronica/Paginas/Prestadores.aspx.

Dada la existencia de tantas Listas como Estados miembros –a menos que alguno de ellos delegue esta función en otro Estado miembro, posibilidad contemplada en el art. 17.1 del Reglamento eIDAS– la Comisión Europea publica una Lista de confianza con las direcciones de acceso a todas las Listas de confianza de todos los organismos de supervisión, por lo que actualmente se puede verificar de forma sencilla si un certificado es cualificado, con independencia del Estado de expedición. Esta Lista de listas se puede obtener en la dirección https://ec.europa.eu/information_society/policy/esignature/trusted-list/tl-mp.xml.

También se puede determinar si un certificado es cualificado accediendo a la página web del prestador que lo ha expedido, en el que constará un distintivo de confianza normalizado por el Reglamento de Ejecución (UE) 2015/806 de la Comisión, de 22 de mayo de 2015, por el que se establecen especificaciones relativas a la forma de la etiqueta de confianza «UE» para servicios de confianza cualificados, que indicará está condición, aunque es un método que no resulta tan conveniente como la consulta de la lista, que es automatizable.

Conforme al art. 9.2.c) también se podrá, finalmente, identificar electrónicamente a una persona mediante un sistema de claves concertada o cualquier otro sistema que la Administración considere válido, en las condiciones que la misma Administración establezca, pero que ya hemos visto deberán cumplir con lo establecido en el Reglamento de Ejecución (UE) 2015/1502, a los efectos de la determinación de su posibilidad de uso conforme al ENS.

En tercer lugar, el último párrafo del art. 9.2 establece la regla de que cada Administración decide los sistemas a emplear para cada trámite o procedimiento, sin que sea preciso que se establezca una norma para la totalidad de los trámites de esa Administración.

En el régimen legal de la LAE, los certificados electrónicos reconocidos debían ser obligatoriamente admitidos por todas las Administraciones Públicas, por lo que constituía un derecho subjetivo del ciudadano; y, además, debían serlo para todos los trámites, por lo que el ciudadano podía decidir emplear su certificado como sistema único para la identificación electrónica (en tanto en cuanto era un sistema de firma electrónica avanzada que, conforme a la definición legal, identifica plenamente).

Este régimen no parece haberse alterado –en cuanto a la identificación electrónica– por la nueva LPAC, ya que la Administración que admita un sistema diferente del certificado, también deberá obligatoriamente aceptar que el interesado pueda identificarse mediante el certificado cualificado del que disponga. Como novedad sobre el régimen de la LAE, se establece que también se puede emplear el certificado de sello electrónico previsto en el Reglamento eIDAS, y que convive, en la LPAC, con el certificado de firma electrónica de persona jurídica y de entidad sin personalidad jurídica, que se mantiene en la dicción legal.

Al contrario, parece que una Administración Pública puede decidir no admitir ningún sistema de identificación electrónica diferente de un certificado, como sucedía en la LAE, algo que resultaría disfuncional con lo establecido en el Reglamento eIDAS, en cuya virtud se consagra el derecho de los ciudadanos (al menos, de los residentes en otros Estados de la Unión Europea) a la admisión de los sistemas de identificación electrónica de nivel sustancial o alto publicados por la Comisión Europea, los cuales no tienen por qué basarse en certificados electrónicos.

c) El apartado 3 del art. 9 residencia una suerte de potestad exclusiva del Estado referida a la admisión general de sistemas de identificación electrónica, con efectos en los restantes niveles de Administración, que entiendo ofrecería la cobertura legal para que el Estado pueda cumplir con las obligaciones que le impone el Reglamento eIDAS en cuanto al reconocimiento de los sistemas de identificación –resolviendo la disfuncionalidad con respecto al Reglamento eIDAS–.

Pero esta potestad también se extiende a otros sistemas de identificación electrónica que sólo se emplean en el territorio nacional, por lo que en último término es el Estado el que decide, con carácter general, la admisión de cualesquiera sistemas por todas las Administraciones y, por tanto, la extensión del derecho subjetivo de los ciudadanos al uso de estos sistemas para la tramitación.

Este enfoque puede resultar problemático dado que no todos los sistemas tienen porqué resultar idóneos, por lo que su uso deberá limitarse, en aplicación de lo que dispone el ya analizado epígrafe 4.2.1.5 del Anexo II del Esquema Nacional de Seguridad. Y es que dichos sistemas no tienen por qué resultar idóneos para determinados trámites o servicios, por lo que las restantes Administraciones deben poder oponerse a su uso, posibilidad que encuentra acomodo en la referencia «salvo prueba en contrario» contenida en este epígrafe; prueba cuya carga corresponderá a la Administración, y que deberá ser suficientemente justificada, dado que la negativa a la admisión limita el derecho del ciudadano a la tramitación.

Artículo 10  Sistemas de firma admitidos por las Administraciones Públicas




1. Los interesados podrán firmar a través de cualquier medio que permita acreditar la autenticidad de la expresión de su voluntad y consentimiento, así como la integridad e inalterabilidad del documento.

2. En el caso de que los interesados optaran por relacionarse con las Administraciones Públicas a través de medios electrónicos, se considerarán válidos a efectos de firma:


	
a)  Sistemas de firma electrónica reconocida o cualificada y avanzada basados en certificados electrónicos reconocidos o cualificados de firma electrónica expedidos por prestadores incluidos en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certificación». A estos efectos, se entienden comprendidos entre los citados certificados electrónicos reconocidos o cualificados los de persona jurídica y de entidad sin personalidad jurídica.

	
b)  Sistemas de sello electrónico reconocido o cualificado y de sello electrónico avanzado basados en certificados electrónicos reconocidos o cualificados de sello electrónico incluidos en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certificación».

	
c)  Cualquier otro sistema que las Administraciones Públicas consideren válido, en los términos y condiciones que se establezcan.



Cada Administración Pública, Organismo o Entidad podrá determinar si sólo admite algunos de estos sistemas para realizar determinados trámites o procedimientos de su ámbito de competencia.

3. Cuando así lo disponga expresamente la normativa reguladora aplicable, las Administraciones Públicas podrán admitir los sistemas de identificación contemplados en esta Ley como sistema de firma cuando permitan acreditar la autenticidad de la expresión de la voluntad y consentimiento de los interesados.

4. Cuando los interesados utilicen un sistema de firma de los previstos en este artículo, su identidad se entenderá ya acreditada mediante el propio acto de la firma.



CONSIDERACIONES PREVIAS

El art. 10 de la LPAC, como ya hemos visto en el comentario al art. 9, recoge los sistemas de firma que los interesados podrán emplear en sus relaciones con las Administraciones Públicas.

Se trata de una regulación novedosa con respecto al régimen jurídico anterior, porque en la LRJPAC no existía ninguna regla referida a las características de la firma de los documentos en soporte papel y porque, de otro lado, modifica el régimen de la firma electrónica previsto en la LAE.

La LAE había consagrado, entre sus derechos, el de la utilización de otros sistemas de firma electrónica admitidos en el ámbito de las Administraciones Públicas (art. 6.2.h) de la LAE, que se mantiene en el art. 13.g) de la LPAC, en relación sólo con las personas con capacidad de obrar, que establece que tendrán derecho a la obtención y utilización de los medios de […] firma electrónica contemplados en esta Ley), aunque el reconocimiento de dicho derecho pasó por diversas etapas. Desde la aprobación de la LAE hasta su reforma por Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalización del Sector Público y otras medidas de reforma administrativa, se vino a considerar que no existía una verdadera obligación de admitir los sistemas de firma electrónica avanzada basada en cualesquiera certificados electrónicos reconocidos, por lo que no existía garantía alguna de poder emplear una firma electrónica avanzada basada en certificado reconocido en todas las relaciones con las Administraciones, ni siquiera cuando dichos certificados cumplieran las condiciones del art. 21.1 de la LAE, y que esencialmente venían referidas a cuestiones de interoperabilidad y uso gratuito. Desde la citada Ley 15/2014, la LAE reconoció plenamente el derecho al uso, en todo caso, de la firma electrónica avanzada basada en certificado reconocido, siempre que el prestador que lo hubiere emitido apareciera en una «lista de confianza» publicada por el supervisor de los prestadores de servicios de certificación (de firma electrónica), ya en línea con la obligación de los Estados miembros de admitir los certificados reconocidos expedidos en otros Estados miembros de la UE para las operaciones sujetas a la Directiva de Servicios y el (entonces futuro) Reglamento eIDAS.

La LPAC elimina, como veremos, el derecho al uso de la firma electrónica avanzada basada en certificado electrónico reconocido previamente existente en la LAE, en un cambio de enfoque –que también se aprecia en la normativa de la UE– en el que la firma electrónica avanzada se considera una carga que sólo se debe imponer en caso necesario, al tiempo que se potencia el uso, a efectos de firma, de los sistemas de identificación electrónica.


 CONCORDANCIAS

- Art. 3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Capacidad de obrar

- Art. 4 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Concepto de interesado

- Art. 9 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Sistemas de identificación de los interesados en el procedimiento

- Art. 11 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Uso de medios de identificación y firma en el procedimiento administrativo

- Arts. 25 y ss. Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE

- Reglamento de Ejecución (UE) 2015/806 de la Comisión, de 22 de mayo de 2015, por el que se establecen especificaciones relativas a la forma de la etiqueta de confianza «UE» para servicios de confianza cualificados

- Decisión de Ejecución (UE) 2015/1505 de la Comisión, de 8 de septiembre de 2015, por la que se establecen las especificaciones técnicas y los formatos relacionados con las listas de confianza de conformidad con el art. 22, apartado 5, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Decisión de Ejecución (UE) 2015/1506 de la Comisión de 8 de septiembre de 2015 por la que se establecen las especificaciones relativas a los formatos de las firmas electrónicas avanzadas y los sellos avanzados que deben reconocer los organismos del sector público de conformidad con los arts. 27, apartado 5, y 37, apartado 5, del Reglamento (UE) Núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Decisión de Ejecución (UE) 2016/650 de la Comisión, de 25 de abril de 2016, por la que se fijan las normas para la evaluación de la seguridad de los dispositivos cualificados de creación de firmas y sellos con arreglo al art. 30, apartado 3, y al art. 39, apartado 2, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior

- Epígrafe 5.7.4 del Anexo II. Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el ámbito de la Administración Electrónica. Firma electrónica [mp.info.4]



COMENTARIO

El art. 10 se divide en cuatro apartados:

a) El apartado 1 del art. 10 establece la regla general en cuya virtud se puede emplear, «para firmar», cualquier medio que permita acreditar la autenticidad de la expresión de la voluntad y consentimiento, así como la integridad e inalterabilidad del documento.

Se trata de una regla que, desde la perspectiva del Reglamento eIDAS, resulta criticable, por cuanto podría limitar el derecho de uso de la firma electrónica no avanzada, que no garantiza de forma necesaria la integridad e inalterabilidad del documento. En efecto, el art. 3.10) del Reglamento eIDAS define la firma electrónica como los datos en formato electrónico anejos a otros datos electrónicos o asociados de manera lógica con ellos que utiliza el firmante para firmar, en una definición de corte puramente funcional, que deja al derecho nacional la definición, en su caso, de qué deba entenderse por «servir para firmar».

Como se puede ver, una tecnología que no garantice la integridad e inalterabilidad del documento puede constituir firma electrónica en el Reglamento eIDAS y, por tanto, en línea de principio se debería poder emplear para la firma de documentos electrónicos dirigidos a las Administraciones Públicas

Hay que entender que esta regla general, que obviamente se dirige tanto al documento en soporte físico como al documento en soporte electrónico, debe interpretarse en el sentido de que dicho medio podrá estar formado por una colección de elementos técnicos que ofrezcan estas garantías.

b) El apartado 2 del art. 10 de la LPAC establece una regla especial para la relación con la Administración a través de medios electrónicos, en cuya virtud, se considerarán válidos a efectos de firma; es decir, se podrán emplear «para firmar», diversos mecanismos concretos, en atención a su idoneidad u otros criterios.

En primer lugar, el art. 10.2.a) de la LPAC prevé que, en relación con las personas físicas, se pueda emplear un sistema de firma electrónica cualificada, así como un sistema de firma electrónica avanzada basada en un certificado cualificado, indistintamente.

El Reglamento eIDAS define, en su art. 3.11), la firma electrónica avanzada como aquella que cumple los requisitos establecidos en el art. 26 del propio Reglamento eIDAS; a saber, a) estar vinculada al firmante de manera única; b) permitir la identificación del firmante; c) haber sido creada utilizando datos de creación de la firma electrónica que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de confianza, bajo su control exclusivo, y d) estar vinculada con los datos firmados por la misma de modo tal que cualquier modificación ulterior de los mismos sea detectable, por lo que viene a ofrecer suficientes garantías, a tenor de lo establecido en el apartado 1 del art. 10 de la LPAC, si bien es cierto que el art. 25.1 del Reglamento eIDAS dice, en relación con los efectos jurídicos de esta firma, que no se denegarán efectos jurídicos ni admisibilidad como prueba en procedimientos judiciales a una firma electrónica por el mero hecho de ser una firma electrónica o porque no cumpla los requisitos de la firma electrónica cualificada, por lo que se podrá discutir procesalmente, en su caso, que realmente fuera apropiado o suficiente para acreditar la actuación de la persona física en un caso particular.

La firma electrónica cualificada se define, en el art. 3.12) del Reglamento eIDAS, como la firma electrónica avanzada que se crea mediante un dispositivo cualificado de creación de firmas electrónicas y que se basa en un certificado cualificado de firma electrónica, y en relación con la misma, el art. 25.2 del propio Reglamento eIDAS, ordena que tendrá un efecto jurídico equivalente al de una firma manuscrita, por lo que será el sistema más apropiado.

Mientras que la firma electrónica cualificada es claramente el sistema óptimo para la función de firma en el procedimiento administrativo, el Reglamento eIDAS permite a los Estados miembros establecer otros efectos jurídicos en relación con las restantes firmas electrónicas, cosa que realiza este epígrafe de forma expresa para el caso de la firma electrónica avanzada basada en certificado cualificado, que se autoriza para su uso en las relaciones con las Administraciones Públicas.

De acuerdo con el art. 27.2 del Reglamento eIDAS, en el caso de que se exija el uso de este sistema de firma electrónica avanzada basada en certificado cualificado, dicho Estado miembro reconocerá las firmas electrónicas avanzadas basadas en un certificado cualificado y las firmas electrónicas cualificadas por lo menos en los formatos o con los métodos definidos en los actos de ejecución contemplados en el apartado 5, que se ha concretado en la Decisión de Ejecución (UE) 2015/1506 de la Comisión de 8 de septiembre de 2015 por la que se establecen las especificaciones relativas a los formatos de las firmas electrónicas avanzadas y los sellos avanzados que deben reconocer los organismos del sector público de conformidad con los arts. 27, apartado 5, y 37, apartado 5, del Reglamento (UE) núm. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identificación electrónica y los servicios de confianza para las transacciones electrónicas en el mercado interior.

En virtud de esta norma, se garantiza el derecho de los ciudadanos de los restantes Estados miembros al empleo, en sus relaciones con las Administraciones Públicas españolas, de los sistemas de firma electrónica avanzada basada en certificado cualificado o de firma electrónica cualificada de que dispongan, pero siempre que los mismos resulten interoperables, para lo cual deberán emplearse los formatos técnicos aprobados en dicho acto de ejecución.

Nótese también que, de acuerdo con lo establecido en el art. 27.3 del Reglamento eIDAS, los Estados miembros no exigirán para la utilización transfronteriza de un servicio en línea ofrecido por un organismo del sector público una firma electrónica cuyo nivel de garantía de la seguridad sea superior al de una firma electrónica cualificada, lo que impide exigir requisitos adicionales no obligatorios en el Reglamento.

Finalmente, como ya vimos con ocasión de análisis del art. 9 de la LPAC, cabe descartar la posibilidad de uso de los certificados cualificados de firma electrónica de persona jurídica, que han quedado inaplicados por el Reglamento eIDAS, por lo que esta previsión no llegará a entrar en vigor.
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