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I

El libro que el lector tiene entre sus manos continúa una tradición, largamente asentada en la doctrina administrativista desde MERKL, de abordar el estudio del procedimiento administrativo como un elemento central del accionar de nuestra Administración pública.

Es, además, y digámoslo ya desde el principio, un libro eminentemente práctico, que no renuncia, sin embargo, al adecuado tratamiento doctrinal de las instituciones que analiza, y en el que el autor, que une a su condición de profesor universitario la experiencia de su ejercicio profesional en la Administración local, ha sabido seleccionar un conjunto de procedimientos de especial relevancia en las entidades locales realizando un estudio de éstos exhaustivo. Y hemos de añadir que riguroso, que será de suma utilidad a sus principales destinatarios que a buen seguro será el personal al servicio de las entidades locales que encontrarán en él una segura guía para la tramitación de sus principales asuntos.

En razón de lo anterior me gustaría apuntar, en esta presentación y sin perjuicio de que con posterioridad glosemos su contenido, un conjunto de ideas que sirvan de complemento y contrapunto a la visión, claramente más útil y sólo tal vez más tradicional, contenidas en el libro del Fernando García Rubio, un profesional preocupado permanentemente por compartir sus muchos conocimientos y comprometido, como pocos, con el mundo local.

Y es que creo que la teoría de la gobernanza, o en palabras de alguna doctrina alemana «estructura reguladora», nos obliga a replantearnos el Derecho administrativo y, singularmente y en lo que a nosotros nos afecta, el propio procedimiento administrativo. Hasta hoy, como ha puesto de relieve SHAPIRO, nuestro ordenamiento jurídico-administrativo estaba concebido para un gobierno y una administración separada de lo que está fuera de ésta. La gobernanza, que sustituye progresivamente al término «gobierno» en la terminología utilizada por las ciencias sociales y políticas, está erosionando los límites que separan lo que está dentro del gobierno y la administración y lo que está fuera. Es decir, lo gubernamental sigue tomando decisiones colectivas, pero un escenario de actores múltiples, en muchos casos no gubernamentales, participan del proceso de toma de decisiones. Y esto, según ha puesto de relieve SHUPPERT, implica reflexionar sobre la distribución de funciones entre la Administración y los ciudadanos y de éstas entre sí en el marco de un gobierno multinivel que no solo es de carácter nacional

La esfera de la contratación administrativa, que también es analizada por el autor del volumen que se presenta en estas páginas, es una buena muestra de ello. En este sector, caracterizado tradicionalmente por la exorbitancia que su posición institucional otorga a la Administración frente a la contratación privada, la colaboración público-privada para la definición de lo que deba entenderse por interés general es un hecho. Ya el propio proyecto público que se pretende abordar mediante su contratación externa, tradicionalmente definido unilateralmente por la Administración, en el diálogo competitivo se define conjuntamente con otros actores para definir cuáles son las necesidades de la sociedad.

Pero también el propio procedimiento administrativo, elemento central definitorio de la formación de la voluntad de la Administración pública y punto principal de estudio de nuestra asignatura y de este libro, es objeto de reflexión y cambio dado los estrechos límites en que ha estado asentado hasta tiempos bien recientes y en que el mismo estaba concebido básicamente para posibilitar dictar actos de carácter singular cuyos destinatarios eran los ciudadanos  (1) .

Como indica el propio autor del volumen que tengo el honor de presentar «El procedimiento administrativo no es tan sólo el cauce formal para la adopción de las resoluciones por parte de las Administraciones públicas cuando actúan sometidas al derecho administrativo, sino que es uno de los elementos modulares del citado derecho administrativo, en tanto en cuanto supone la regla característica y nuclear diferenciadora de la actividad administrativa frente a la actividad de los particulares puesto que con base en el procedimiento se articulan los diversos privilegios que, en virtud del superior servicio a los intereses generales que el art. 103.1 de la Constitución otorga a las Administraciones públicas, éstas gozan».

Pues bien, ya fuere por los cambios que, en el mismo, está operando a marchas forzadas la sociedad de la información con el necesario replanteamiento de la finalidad de las fases de éste y las nuevas funciones que han de cumplir; ya sea por la aparición de «nuevos» procedimientos, algunos de los cuales se detallan en este volumen, que no se circunscriben a la emisión de actos singulares y que implican la participación de otros actores y la ponderación de los intereses de éstos (política ambiental); ya sea por la remisión al Derecho privado de determinadas actividades y la satisfacción compartida del interés general en múltiples sectores que redunda en nuevos sistemas de relación con la ciudadanía y procedimientos más complejos, públicos y privados, que cumplen funciones renovadas y en las que los sujetos privados que ejercen actividades de interés general han de incorporar a sus procedimientos de decisión principios y valores públicos; ya sea por la denominada actividad administrativa no formalizada; etc., nos encontramos con aspectos, todos ellos, que revalorizan principios como la transparencia administrativa, la información pública o la participación que nos obligan a replantear los modos de organización y la visión hasta ahora mantenida de las funciones y estructura del propio procedimiento administrativo. Me explico.

II

Y es que, ciertamente, un conjunto de nuevos elementos presentes en la realidad económico-social de nuestros días coadyuvan e interactúan entre sí habilitando un nuevo marco de actuación de nuestras Administraciones públicas que propicia la necesidad de una reflexión. Factores geopolíticos, como la creación de nuevos bloques de poder político y económico (transnacionales, internacionales, nacionales, microrregionales, municipales y locales) y el ocaso del comunismo, han determinado un mundo en que el poder aparece difuminado y descentralizado en un conjunto de centros diferentes y transversales. Factores demográficos, como el envejecimiento de la población y la transformación en cierto sentido de la estructura familiar también han hecho surgir una sensación de pérdida de seguridad y unos comportamientos menos generosos en los individuos. Factores económicos, como la nueva revolución industrial y tecnológica a la que asistimos con una veloz mutación de técnicas, empleos y competencias a la vez que la economía se desmaterializa, se externaliza y predominan los servicios y la información pasa a ser decisiva, han puesto de manifiesto nuevos retos como la formación permanente, el acceso a las nuevas tecnologías, o tener que comenzar a replantear los marcos en que se desenvolvían las relaciones laborales tanto en el sector público como privado. O, simplemente por citar un último elemento, factores financieros, con una hasta ahora no conocida interdependencia de los mercados que resta efectivo poder a los gobiernos en su toma de decisiones, etc., son factores, todos ellos y en su conjunto, podemos concluir, que en el siglo que ha comenzado han generado una cierta incertidumbre y una necesaria reflexión sobre la idoneidad de algunas de nuestras instituciones y sistemas de producción de políticas y de toma de decisiones en el sector público.

La consecuencia de lo expuesto para las organizaciones, ya sean públicas o privadas, es que el futuro es menos previsible hoy que hace unas décadas, debido fundamentalmente a la rapidez de los cambios, que propician un estado de transformación social continuada, y que vienen caracterizados por los siguientes factores: creciente integración de los mercados; fragmentación de la producción; recurrencia de las crisis de origen financiero; o, por último, una menor operatividad de las políticas económicas nacionales.

Este proceso que ha dado en llamarse globalización, ha sido definido por el Fondo Monetario Internacional como «la acelerada integración mundial de las economías a través de la producción, el comercio, los flujos financieros, la difusión tecnológica, las redes de información y las corrientes culturales»  (2) , y, sin lugar a dudas, ha propiciado sociedades más abiertas desde el punto de vista espacial y temporal, pero también más vulnerables como estamos viendo en los últimos años.

En el ámbito espacial la eliminación de barreras afecta a las sociedades en los aspectos financieros, comercial, cultural y social, con el consiguiente aumento de la libertad de circulación de capitales, de bienes, de servicios, de información, de conocimiento y de personas, mediante una menor incidencia de los costes de deslocalización del capital y del trabajo, y la interconexión de los actores sociales y económicos a través de las nuevas infraestructuras de la información y de las comunicaciones.

En el ámbito temporal supone la implantación de un dinamismo interno en las sociedades, que entran en una dinámica de rápidos cambios en permanente mutación, y con nuevas oportunidades para el progreso de las personas, la sociedad y la economía.

Todos estos fenómenos son interdependientes y refuerzan sus efectos entre sí, generando unas sociedades altamente complejas, en las que los avances tecnológicos aceleran la apertura de los mercados, que a su vez se benefician de la aparición de nuevos productos y servicios. En este contexto el conocimiento se ha convertido en un factor decisivo de desarrollo, y en una fuente de ventaja competitiva sostenible en diversos ámbitos.

Este proceso tiene su embrión en la homogeneización de los valores materiales vigentes en todo el mundo, los cuales hacen desear a las personas el mismo nivel de bienestar material en cualquier territorio, y grado de desarrollo social alcanzado. La consecuencia ha sido que los valores culturales por los que se rigen las personas son más homogéneos, lo que facilita las relaciones personales y lleva a un aumento considerable de las relaciones comerciales, que a su vez propician la desaparición de las barreras ficticias de las fronteras políticas. Todo este proceso se sustenta en las posibilidades que ofrecen las tecnologías de la información y la comunicación.

Los organismos europeos, sobre todo la Comisión Europea, también se ha preocupado frente a los fenómenos descritos, y ya realizó durante el mandato Delors, un importante esfuerzo para tratar de sistematizar y acordar una política europea común para el nuevo siglo que diera respuesta a los nuevos retos que se derivan del proceso. Para ello se elaboró el Libro Blanco  (3) , que constituye un marco de referencia para la actuación de toda la sociedad europea y especialmente para las Administraciones Públicas, como documento de análisis global de los problemas en cuanto a los cambios en los escenarios geopolíticos, demográficos, técnicos y financieros.

La Comisión Europea reconoce en dicho documento que la economía europea está inserta en un proceso de integración interno y externo, y que dicho proceso se ve inevitablemente condicionado por el ritmo frenético que imponen las nuevas tecnologías de la información y la comunicación, por lo que establece una serie de políticas dirigidas a su divulgación e implantación de forma adecuada.

En las conclusiones los redactores del informe señalan que nos encaminamos a una nueva economía más abierta, descentralizada, competitiva y solidaria, que produce un cambio profundo no solo para el sistema económico sino para el funcionamiento de las organizaciones públicas y privadas. Estos cambios conllevan una creciente complejidad de los fenómenos económicos y sociales, por lo que resulta necesario apostar por la educación y la formación de los ciudadanos a lo largo de toda su vida, al objeto de que llegado el momento puedan adaptarse a dichos cambios.

El nacimiento de la llamada sociedad de la información es de tal importancia que el Libro Blanco considera a la información como una de las claves para conseguir una mayor competitividad de la sociedad, y un requisito imprescindible para mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos.

Estas transformaciones constituyen una realidad que ha comenzado a desarrollarse, y los poderes públicos deben y pueden reaccionar aceptando el reto de dirigir y establecer controles, interviniendo en las disfunciones que pueda producir en nuestro sistema social y económico la adaptación de nuestras sociedades a éste nuevo entorno, en el convencimiento que quien consiga realizar esta mutación más rápidamente y en unas mejores condiciones va a obtener importantes ventajas competitivas.

¿Y qué ha sucedido, mientras tanto, en nuestro país?

III

Aunque suene un tanto fuerte nuestras Administraciones públicas habiendo cambiado los objetivos siguen operando, si no totalmente, en gran medida con los mismos procedimientos. Nuestra Administración pública que experimentó un importante auge de crecimiento a partir de la década de los ochenta del pasado siglo, diversificando e incrementando sus servicios y llegando, inclusive, a competir en campos que habitualmente estaban reservados al sector privado, parece que ha de sufrir, por tanto, una nueva transformación. La integración europea  (4) , el cambio del papel del Estado en los diversos sectores económicos y sociales, las reformas realizadas en la legislación de procedimiento administrativo, la consolidación de la estructuración territorial establecida en nuestra Constitución y la democratización de nuestras instituciones, junto a los cambios tecnológicos producidos y el cambio cultural y de valores respecto de la respuesta que se espera de nuestras Administraciones públicas, entre otros diversos factores ya mencionados, han determinado la necesidad de articular nuevos procedimientos en las relaciones de éstas con los usuarios de los servicios públicos y la introducción de la idea, por primera vez, de que la permanencia de las instituciones públicas debiera venir condicionada, en buena medida, a la obtención de ciertos resultados. Como se ha puesto de relieve en algunos Informes realizados en los últimos años en el marco de una Europa integrada «los Estados que respondan con mayor diligencia y eficacia a la efectiva implementación de la normativa comunitaria serán aquellos que atesorarán una mayor fiabilidad y ofrecerán mayores certezas en los intercambios internacionales»  (5) . Y es ahora, siguen razonando los Informes citados, tras la integración económica y monetaria -realizada en una época de buena coyuntura económica-, cuando el déficit de renovación de nuestras Administraciones empezará a pasar factura.

Si efectivamente, y como se reconoce con carácter general, nuestro país ha sufrido importantes cambios en las últimas dos décadas, dichas transformaciones no se han traducido suficientemente en las formas de operar de nuestras instituciones públicas que no han experimentado similar transformación  (6) . Cambios, por otra parte, que no se reducen a transformar ventanillas en espacios abiertos al ciudadano y a cambiar los manguitos por tarjetas de identificación, sino que seguramente exigen, y dado el volumen de PIB que gestionan, en desempeñar una función de dirección estratégica respecto de ese volumen de gasto y de gestión de los recursos que tienen las mismas. En definitiva que sepan dar una respuesta, con todas las garantías de control y transparencia democráticas exigibles, a los problemas colectivos que acechan a la sociedad en su conjunto.

De esta forma, desde esa época, se han incrementando las voces que reclaman un cambio en las formas y en los medios para gestionar el sector público. La modernización del sector público ha sido un tema recurrente en los países de nuestro entorno en las dos últimas décadas. Procesos de mejoramiento de la atención al usuario y del reconocimiento de una esfera de derechos en sus relaciones con la Administración pública, implementación de cartas de servicios e introducción de políticas de calidad  (7) , acciones de simplificación y descentralización administrativa  (8) , desarrollo institucional y gestión pública social, limitaciones fiscales al crecimiento del sector público junto al crecimiento de la demanda de servicios propia de una sociedad de bienestar, son procesos, todos ellos, que han ido acompañando la necesidad de un sector público que racionaliza sus recursos y ha de optimizar sus resultados  (9)  a fin de constituirse, más que en una rémora, en esa infraestructura imprescindible que proporciona credibilidad y seguridad en el cumplimiento de sus compromisos de servicio a la sociedad en su conjunto y a cada uno de los ciudadanos para mantener la capacidad de supervivencia y competitividad del país en el mundo globalizado e interdependiente en el que nos movemos.

Además, todo ello, se ha producido en un entorno y cultura administrativa, según se indica en los Informes citados  (10) , poco propicia a valorar y cuantificar lo público como algo propio, pero que en cambio se siente profundamente estatista dada la tradición autoritaria del país. España, de esta forma, sigue siendo un país profundamente dependiente de sus Administraciones y ello avala, si cabe con más intensidad, que las reflexiones anteriores adquieran un matiz tanto más radical en nuestro caso  (11) .

Pero en qué y cómo afectan estos cambios al papel de la Administración pública y, en lo que a nosotros nos importa, a sus procedimientos de actuación frente a la ciudadanía.

IV

Desde hace años se viene poniendo de relieve que nuestro Derecho administrativo vive todavía anclado en muchas de sus instituciones, en sus procedimientos, en la forma de abordar la relación jurídico-administrativa, etc., en el intento de dar respuesta a una sociedad liberal del s XIX. Lo cierto es, sin embargo, que la situación política, económica, sociológica no es esa, es un tanto distinta y variada, es tremendamente más compleja, es más heterogénea, es, en fin, una realidad más plural y participativa. Ni el dogma de la división de poderes sirve para explicar, de forma acabada, la función administrativa, ni toda la actividad estatal es susceptible de reconducirse necesariamente a dicha división tripartita, ni las funciones de los poderes del Estado se encuentran perfectamente definidas e identificadas ni, por último, los fines que la sociedad demanda en su cumplimiento al Estado se ajustan a una consideración estática de la actividad estatal. Por tanto, la caracterización de nuestra Administración ha de buscar otro camino y otra vía que ayude a responder a las retos históricos que en este momento se plantean  (12) .

Y, con cierta lógica a la vista de estos antecedentes, desde hace unos años comienza a ser recurrente un punto común en la doctrina española, aunque no menos en la comparada, y que se refleja en una cierta preocupación por la evolución de nuestra Administración pública y, con ello, del Derecho administrativo como ordenamiento jurídico rector de su actividad. GONZÁLEZ NAVARRO, en un trabajo publicado hace ya algunos años, lo ponía de manifiesto, a propósito de la aparición del Tratado publicado por MUÑOZ MACHADO, y que, recogiendo palabras del autor citado, suponía mirar con ojos nuevos la realidad, para que podamos percatarnos de lo que permanece y de lo que ha cambiado, de lo que hay que conservar y lo que hay que renovar en el complejo mundo de las relaciones del hombre con esa maquinaria que es el poder público (13) .

Y es que, efectivamente, en los próximos años posiblemente asistamos, seguramente ya asistimos y hemos asistido en las últimas décadas en un proceso constante, a un cambio en nuestra concepción de las relaciones entre la sociedad y el Estado que, además de hacer surgir realidades sociales profundamente diferentes frente a las cuales nuestras ideas y concepciones pueden resultar obsoletas, reviste como característica intrínseca su rapidez y vertiginosidad lo que implica que, junto a la necesidad de responder en el tiempo preciso a los desafíos que se plantean, dicha respuesta deba realizarse sin una conmoción en el orden jurídico y económico general. Lo que se ha dado en llamar globalización y sociedad de la información y del conocimiento no sólo está afectando a nuestro sistema económico sino que, mucho más allá, afectará a la concepción tradicional del poder público y a sus formas de actuación. A su organización ciertamente, pero también ineludiblemente a los procedimientos de toma de decisiones y de consecución del interés general  (14) .

Ciertamente, y como ha indicado MUÑOZ MACHADO, los presupuestos sobre los que se han construido los paradigmas en que se basa nuestro Derecho Administrativo han sufrido una transformación, en algunos casos radical, que precisa de nuevas reflexiones en este nuevo marco  (15) . Y es precisamente este empeño, el de reflexionar sobre estos cambios, es el propósito que orienta la presentación de este trabajo.

Sin embargo, y desde mi punto de vista, no parece haber duda de que el signo exterior más evidente de este fenómeno ha sido la transformación del aparato del Estado que se ha replegado, en cierto modo, en los últimos tiempos y ha abandonado un papel protagónico en el escenario industrial y comercial, dando paso a la privatización, desregulación y autorregulación regulada y a la liberalización de sectores estratégicos en nuestra economía en los que quedan muy pocos sectores estratégicos en manos del Estado en un proceso continuo desde la década de los ochenta (energía, transporte, etc.). Algunos autores, inclusive, han pronosticado en este panorama la muerte de lo que teleológicamente había representado la dogmática del servicio público (ARIÑO ORTIZ, o DE LA CUÉTARA, entre otros). Lo cierto, a mi juicio, es que el sector público conserva su importancia como garante de los bienes y valores constitucionales y esas transformaciones no representan sino una adaptación de éste a realidades que, como el mercado interior europeo, nos obligan a repensar las instituciones en que hasta hoy habíamos asentado nuestra asignatura  (16) . Se reexaminan las potestades de intervención que ostenta la Administración y se hacen desaparecer aquellas que no se justifican por sus resultados. Se pierde la intervención administrativa clásica y se transita hacia una intervención en la que la Administración refuerza sus potestades de policía y no siempre, como hasta ahora, de forma previa al ejercicio de la actividad. Pasamos de un Estado prestador a un Estado garante, pero como decimos un Estado que no pierde su importancia.

Muy señeramente los instrumentos de intervención en el campo económico han sufrido profundas transformaciones que han puesto en cuestión la propia posición institucional de las Administraciones públicas. Separación entre reguladores y operadores, la imposición de obligaciones de servicio público a empresas privadas, la separación de actividades, la retirada del Estado gestor a la que aludíamos anteriormente en algunos sectores, las fórmulas nuevas de acceso al mercado y a las instalaciones esenciales, el cambio de autorizaciones previas a comunicaciones previas y declaraciones responsables  (17) , etc.

Lo cierto es que en este, hasta cierto punto inevitable proceso, se producen pasos adelante y otros pasos no tan certeros o, desde luego, menos atinados o cuando menos discutibles en lo que hace a nuestro orden constitucional interno, pero que, en cualquier caso, nos obligan a repensar instituciones centrales de nuestra asignatura hasta ahora indiscutidas. De forma destacada cabe referirnos a lo acontecido recientemente en el ámbito del Derecho administrativo general, y más en particular, en lo atinente al Derecho administrativo económico como decíamos hace unos momentos y su incidencia en las técnicas de policía administrativa hasta ahora utilizadas. En efecto, la estrategia de Lisboa en el ámbito comunitario nos ha dejado como herencia la Directiva Bolkenstein cuyo objetivo fundamental se centra en suprimir las barreras que el sector servicios puede encontrar en el funcionamiento del mercado interior, pero que mucho más allá de ello introduce, en el sentir de un importante sector de nuestra doctrina, una importante desregulación que, con carácter transversal, desborda lo que, en principio, era su objetivo: facilitar el acceso y el ejercicio de las actividades de servicios en el marco del mercado común europeo. De esta forma, en los últimos meses, y tras su trasposición al Derecho interno en los meses de noviembre y diciembre pasados  (18) , hemos escuchado autorizadas voces que han hablado del surgimiento de un nuevo Derecho administrativo  (19) . No cabe la menor duda de su importancia y de que replantea, desde la libertad de empresa y de acceso al mercado, las bases de nuestro sistema administrativo de policía administrativa por una nueva funcionalidad de éste ex post alejado, hasta el momento, de nuestra cultura administrativa y, seguramente, ha de añadirse de nuestras propias posibilidades estructurales.

Autorizadas voces, siendo críticas con el alcance de la norma por rebasar las competencias comunitarias en la materia y con su oportunidad en el actual momento económico  (20) , lo han puesto de manifiesto señalando que el orden normativo interno se verá afectado: en primer término, por la introducción del principio de proporcionalidad como criterio decisivo de medida e instrumento al servicio de la simplificación administrativa; en segundo lugar, por el carácter necesariamente reglado de cualquier régimen nacional de autorización admisible; en tercer lugar, por la ilimitación temporal de las autorizaciones que supone la misma; y por último por la predeterminación de los principios de los procedimientos de autorización  (21) . DE LA CUADRA SALCEDO ha añadido que la misma supone el desarrollo del derecho fundamental de la libertad de empresa y su articulación con otros valores y bienes constitucionales, un ámbito hasta ahora reservado a los Estados miembros. Y que, por ello, afecta a la estructura constitucional de éstos alterando los criterios de reparto de competencia y los valores y bienes considerados de competencia estatal produciendo una mutación constitucional no operada por la propia Constitución por el camino indirecto del Derecho derivado comunitario  (22) .

Ahí es nada, sobre todo si se compara con el silencio y la escasez de debate jurídico y político, salvo puntuales excepciones de las que se está dando cuenta, en que ha se ha desenvuelto la trasposición de esta Directiva y que afectará, a buen seguro, a algunos de los procedimientos que se abordan en el presente volumen.

Lo cierto es que la posición del Tribunal Constitucional Federal alemán ha venido, con su sentencia de 30 de junio de 2009, a reforzar las impresiones de estos autores. Y es que dicha sentencia, como ha puesto de relieve CHITTI, aún salvando el Tratado de Lisboa ha venido a reinterpretar las relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho interno  (23) . El principio de primacía del Derecho comunitario ha quedado seriamente afectado, al menos como hasta ahora había sido conocido y, en definitiva, el Tribunal Constitucional alemán ha subrayado la autonomía de los Estados miembros para definir las condiciones de vida política y social en su propio ordenamiento de forma tal que la identidad constitucional interna no es un sistema meramente de «contralímites», sino que representa un parámetro de constitucionalidad del sistema europeo que no permite a la Unión Europea redefinir, sin más, el orden constitucional interno. ¿Respeta la Directiva Bolkenstein estos parámetros? ¿Hemos realizado la suficiente reflexión en su trasposición al Derecho Interno a través de la denominada, hasta cierto punto cómicamente, Ley Paraguas? ¿Se ha hecho suficiente reflexión sobre la incidencia que la misma tendrá en la seguridad jurídica de los operadores del Mercado? Me temo que todas estas preocupaciones deben ser contestadas con un no, pero también me temo que la aprobación de estas normas nos obliga a la ciencia del Derecho administrativo en el momento actual a realizar un esfuerzo adicional de reconstrucción de las categorías jurídico-administrativas que tradicionalmente han configurado nuestra identidad interna y que también, por ello, es una oportunidad para, en este sentido, proceder a repensar instituciones hasta ahora indiscutidas, baste señalar el procedimiento de concesión de licencias que se aborda en este libro, pero también el propio funcionamiento del sector público.

Se percibe así, y a la vista de dichas consideraciones, la urgente necesidad de un cambio en la concepción del Derecho Administrativo y su ejecución por la Administración. PAREJO ALFONSO fundamenta este cambio en las siguientes razones  (24) :


	
a) El aumento y la diversificación de las tareas administrativas ha dinamitado la rígida frontera entre actividades públicas y privadas. 

	
b) Hoy la sociedad y sus sujetos tienen una relación con la Administración basada en lo que la dogmática alemana ha acuñado como «posición fundamental del ciudadano», centrada en la dignidad de la persona y del valor del libre desarrollo de su personalidad. Posición que aparece bajo una perspectiva material derivada de la titularidad de derechos subjetivos desde la que el ciudadano traba contacto con los poderes públicos. Del predominio de la relación jurídico-administrativa de subordinación se ha pasado a una relación de colaboración, cooperación y coordinación. 

	
c) La profunda evolución experimentada en las funciones administrativas, en una época caracterizada por la incertidumbre, los avances científico-técnicos y el cambio continuo, incide significativamente en la posición de la Administración, descargando en ésta un decisivo y activo papel de adaptación a las nuevas circunstancias sociales con las repercusiones lógicas y de gran calado sobre los criterios organizativos y de actuación propios del Derecho Administrativo. 

	
d) Por el necesario equilibrio entre los valores de «estabilidad» y «cambio» para proporcionar a la sociedad los elementos de seguridad y flexibilidad inmanentes al Derecho en cuanto orden social. Hoy la novedad no se sitúa exclusivamente en el principio de confianza legítima  (25)  en las relaciones Administración-ciudadano, sino en la adaptación de los términos en los que el Derecho es capaz de generar la indispensable estabilidad reclamada por la dinámica actual del cambio. 



Esto explica que el papel del Derecho público en la sociedad también haya sufrido una importante transformación del derecho como herramienta de transformación social a un Derecho, digámoslo con matices como luego veremos, de incentivo y guía. Y con él el de los procedimientos de actuación del Poder público.

Y es que, como es conocido, los sistemas jurídicos han cumplido dos roles fundamentales para el proceso de formación del Estado y la generación de desarrollo. Por una parte, permitían garantizar el marco jurídico para el funcionamiento del mercado, especialmente por medio de la garantía de los derechos de propiedad. En otro sentido, las normas jurídicas, especialmente de derecho público, debían encarnar las metas del desarrollo socio-económico.

Esta consideración instrumental del derecho en general, y del Derecho administrativo en particular, va atada a una caracterización particular del mismo identificado con las normas producidas y aplicada por el Poder público. No obstante, dicha consideración del Derecho público está sujeta a profundos cambios.

En efecto, el funcionamiento eficiente del mercado precisa de la disposición de un derecho preciso, exclusivo y libremente transferible sobre lo que se intercambia. De lo contrario, los costes de negociación implicados en la asignación y distribución de los recursos serán prohibitivos y el mercado puede fracasar como sistema eficiente de asignación de recursos. La idea central de este planteamiento es que el mercado es un mecanismo costoso, que la negociación es un acto que cuesta al que negocia y que su coste puede ser tan alto que haga imposible el funcionamiento del mercado  (26) .

Esta idea es determinante para concebir a las instituciones jurídicas, incluido el procedimiento administrativo, como un marco de incentivos y guía para la conducta. El propósito del derecho es, para esta visión neoinstitucional del Derecho, ante todo guiar el comportamiento antes que resolver disputas. El sistema jurídico es así reformulado como un sistema de incentivos y obstáculos que encauzan la conducta de los individuos hacia los cursos de acción congruentes con los objetivos que ha de implementar el derecho. Su objeto final no es el análisis de las normas ni el comportamiento de los operados jurídicos sino la conducta final de los destinatarios  (27) .

Pero no sólo. En efecto, dicha visión ha de tener en cuenta que las instituciones como el procedimiento administrativo ligadas al imperio de la ley, la división de poderes y el control legal y judicial de la administración, incorporan un variado y complejo orden de fines  (28) . Entre ellos están la garantía de los derechos fundamentales de las personas a través de la supremacía constitucional y el principio de legalidad  (29) , la creación de condiciones institucionales para la accountability vertical y horizontal de los poderes públicos la cual hace posible la defensa y actualización de la voluntad y la participación democrática de los ciudadanos  (30)  y, como destaca el autor en su libro, la de viabilizar la participación de los ciudadanos en los procesos de adopción de decisiones. Aspectos que son determinantes para las instituciones jurídicas, que como el procedimiento administrativo, difícilmente pueden visualizarse únicamente en razón de sus fines económicos.

Ciertamente, si bien se reexaminan, en fin, las potestades de intervención que ostenta la Administración y se hacen desaparecer aquellas que no se justifican por sus resultados, perdiéndose la intervención administrativa clásica, no es menos cierto que se transita hacia una intervención en la que la Administración refuerza sus potestades de policía y no siempre, como hasta ahora, de forma previa al ejercicio de la actividad, y se fortalece la acción de fomento. Pasamos de un Estado prestador a un Estado garante  (31) , pero un Estado que no pierde su importancia por más que se fortalezcan otras técnicas en la acción administrativa.

En cualquier caso, no hay la menor duda en que los fenómenos de los que se hado puntual cuenta empujan a una paulatina transformación del Derecho administrativo. No nos sirve tan solo un Derecho que tienda a la búsqueda de eficacia en la prestación de los servicios públicos que también, planteada, ahora y con un mayor alcance, a través del principio de buena administración. También necesitamos un Derecho administrativo que proporcione las garantías jurídicas para la objetivación del interés general en cada caso y que articule los marcos de colaboración público-privada. Esta es, precisamente, la explicación de que el Derecho administrativo sea cada vez más un Derecho cuyos destinatarios directos son los particulares o administrados, quedando para la Administración una posición de garante de su efectividad.

Y ello nos exige a la Ciencia del Derecho administrativo, hoy más que nunca, y dada la evolución y rapidez que preside nuestra sociedad, que veamos esos procesos como complejos y con variedad de formas organizativas. Que la juridicidad del actuar administrativo, en fin, no solo se vea desde la perspectiva del control, sino desde la actividad y los procedimientos de actuación de la Administración pública. Especialmente significativa es, en este proceso y en esta materia como ha destacado PAREJO ALFONSO (32) , las carencias que presenta la predeterminación normativa (programación convencional de tipo condicional) de la entera actuación de la Administración, y que pone de manifiesto que la solución a los problemas que acarrea el ejercicio de la función administrativa -y buen ejemplo de ello es en este punto el empleo público- y el correlativo éxito de las políticas públicas que se implementen no radican exclusivamente en el ciclo tradicional de ejecución de normas, y en los esfuerzos dedicados a su perfección, que también, sino que se hace preciso una programación normativa finalista y una adecuada planificación y ejecución de ésta.

Es preciso, desde este punto de vista y a juicio de este autor, el cambio de pensamiento concibiendo al Derecho administrativo, no sólo pero también, como una ciencia de la dirección social que, por un lado, ha de suministrar los idóneos instrumentos al efecto incorporando la perspectiva de la exigencia de efectividad del Derecho y que, por otro, ha de ser consciente de que éste opera en el seno de una compleja constelación de «relaciones sociales directivas» (baste para la materia de empleo público observar el papel de las organizaciones sindicales y su decisiva incidencia en la definición del sistema). Y esto nos obliga, no a abandonar el estudio de la estructura, funcionamiento y procesos y procedimientos administrativos que se dan en el ámbito de las Administraciones públicas, sino situar su estudio y las propuestas de reforma en el ámbito de la interacción entre lo público y lo privado.

Reflexión esta última que muestra una preocupación, he de subrayar, que está presente a lo largo del libro escrito por Fernando GARCÍA RUBIO que, en la selección de procedimientos que efectúa, se preocupa especialmente de aquellos en que se produce una especial incidencia con la ciudadanía. Presentemos ya, sin más dilación, su contenido.

V

El libro que el lector tiene en sus manos es un análisis del procedimiento basándose en la comparación del procedimiento común o general de todas las administraciones públicas a que hace referencia el art. 149.1.18.a de la Carta Magna en relación con diversos procedimientos singulares de especial incidencia en la actividad de los particulares y que, de alguna u otra forma, están formalizados.

A tal efecto el autor realiza, con carácter previo, un análisis y estudio del procedimiento administrativo común como institución jurídica, dado su carácter de elemento previo diferenciador de la totalidad de los procedimientos administrativos, para posteriormente ir abordando los diversos tipos de procedimientos de especial incidencia en la actividad de los particulares a que se hace referencia a lo largo del libro.

Se podrá discutir si están todos los que son -tarea prácticamente inabarcable-, pero, desde luego, y basta echar una mirada al índice todos los que están lo son. Y, como hemos subrayado, con especial incidencia en la ciudadanía.

De esta forma, el libro articula en nueve bloques los citados procedimientos partiendo, en primer lugar, del procedimiento que mayor incidencia, aunque sea indirecta, tiene en la actividad de los particulares, que es el procedimiento referido al ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de las diferentes administraciones públicas, y que, como se sabe, supone la capacidad normativa de éstas en desarrollo de la habilitación expresa prevista en el art. 97 de la Constitución y las diversas legislaciones en materia de régimen jurídico de las administraciones públicas.

A continuación, y dada la especial vinculación con el mundo municipal del autor de la que al principio dábamos cuenta, éste procede a destacar en un segundo bloque algunos procedimientos, que a su juicio y en gran medida es así, tienen una especial, incidencia sobre los particulares en el ámbito local. Es, por ejemplo, el caso del procedimiento para causar baja en el padrón municipal del ayuntamiento que es el principal documento que determina la condición de vecino de entre los diversos ciudadanos con respecto a cada municipio. O, asimismo, el procedimiento de implantación de aparcamientos de vehículos o parkings que, como es notorio, da respuesta a un grave problema de nuestros municipios.

En tercer lugar, se agrupan nuevamente tres tipos de procedimientos que tienen un elemento común, su carácter urbanístico, toda vez que en la normativa urbanística, que hoy se encuentra residenciada en las comunidades autónomas partiendo de una cédula común estatal, encuentra el autor una incidencia en la actividad de los particulares de especial relevancia. En ese sentido se analiza, en primer término, el procedimiento reparcelatorio como principal instrumento de equidistribución de los beneficios y cargas del planeamiento y que, por ello, tiene naturaleza innovadora sobre la propiedad en su relación con el registro de la propiedad y las transformaciones físicas de la acción urbanística sobre los terrenos. En segundo lugar, dentro de los procedimientos urbanísticos, se analiza y desarrolla el procedimiento de concesión de las licencias urbanísticas, que sin perjuicio de las modulaciones establecidas por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, supone la mayor manifestación de la clásica forma de intervención en la actividad de los particulares por parte de las administraciones públicas y concretamente las administraciones locales con base en la ya tradicional habilitación del art. 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local. Finalmente, dentro de estos procedimientos urbanísticos, debemos destacar la correspondiente a los procedimientos de restauración de la legalidad urbanística, que suponen un ejercicio de potestades por parte de las administraciones competentes en relación con los particulares con especial incidencia en sus ámbitos dominicales que pueden llegar incluso a la demolición mediante ejecución forzosa de las construcciones indebidamente realizadas.

Un cuarto bloque, especialmente útil, que encontrará el lector son los procedimientos relativos a la contratación pública, en tanto en cuanto la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, supone un régimen jurídico singular y preferente sobre los procedimientos administrativos previstos en la LRJAPC. Como es conocido el ámbito de la contratación administrativa se considera un régimen jurídico singular específico, con especial importancia en la actividad de los particulares que pretendan relacionarse o contratar con las entidades integrantes del sector público. En ese sentido se recogen dos tipos de procedimientos de especial complejidad y singularidad como son las modificaciones de contratos con especial estudio del denominado contrato de concesión de obra pública que si bien supone, de un lado, la posibilidad de ejercicio de la potestad de modificación unilateral del contrato, también, por otro, residencia los derechos y garantías de los contratistas en relación con ese ejercicio unilateral por parte de la entidad adjudicante. En dicho sentido se analiza especialmente el ámbito de la concesión de obra pública por su singularidad y especial importancia en los momentos actuales de una evidente crisis económica puesto que permite diferir la financiación de las actuaciones a través de obras, asumiendo el particular contratista el importe correspondiente a cambio de una explotación de la citada obra pública. Otro procedimiento singular especialmente novedoso, y al que ya nos referimos en líneas anteriores, es el relativo al contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, introducido ex novo en nuestro ordenamiento jurídico por la citada LCSP y que pretende desarrollarse mediante un estudio teórico en cuanto a las fases, requisitos y fórmulas necesarias para su consecución.

Un quinto bloque agrupa los procedimientos relacionados con la función pública, en tanto en cuanto la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto básico del Empleado Público, supone igualmente un régimen singular procedimental, que, sin perjuicio de la aplicación supletoria de la LRJAPC, establece unas modalidades singulares que tienen especial incidencia entre los empleados públicos y especialmente los que ostentan la condición de funcionario, pero también en los particulares en general dada el derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad al empleo público. A tal efecto se destacan dos procedimientos, por un lado, el de la selección de los empleados públicos mediante el desarrollo de los principios de mérito y capacidad, por otro, se recogen los procedimientos para la provisión de puestos.

Seguidamente se aborda un sexto bloque referido al procedimiento de suscripción de convenios interadministrativos que pretende desarrollar las líneas de la cooperación interadministrativa previstas en el art. 4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, que a su vez traslucen la fundamentación del art. 103.1 de la Constitución en relación con el principio de coordinación entre las diferentes entidades administrativas. Debe destacarse que este procedimiento tiene singular importancia como fórmula de instrumentalización de las relaciones interadministrativas en base a los principios de acuerdo y lealtad institucional que tan importantes son en nuestro Estado descentralizado a los efectos de la ejecución de las diversas políticas públicas, en un ámbito de colaboración e integración de éstas.

En séptimo lugar, se aborda el procedimiento específico para la concesión de subvenciones, derivado del régimen singular general a nivel estatal previsto por la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones y sus modulaciones en los ámbitos autonómico y local a través de sus normativas legales específicas, procedimiento éste que evidencia con carácter prototípico la técnica del fomento administrativo y que supone en buena lógica una incidencia directa en la actividad de los particulares en relación con la prosecución de objetivos deseados desde la Administración. Objetivos que en buena lógica deben compartir los particulares que se someten a esos procedimientos concurrenciales para la obtención de esas cantidades económicas en las subvenciones.

Un octavo bloque de procedimientos singulares es el referido al ejercicio de la potestad de expropiación forzosa, y en el que nuevamente encontramos un procedimiento que tiene especial incidencia en la actividad de los particulares, puesto que, en virtud de la habilitación del art. 33 de la Carta Magna, puede llevar a privarles de la propiedad a cambio, eso sí, de un justiprecio que indemnice esa privación, pero para el cual es absolutamente imprescindible el ejercicio de un procedimiento previo que establezca las garantías necesarias para el ciudadano en relación con esa pérdida del bien o derecho del cual la Administración le limitará, conforme a ese derecho recogido por nuestro ordenamiento jurídico.

Y finalmente como procedimiento singular expresamente ya previsto por la LRJAPC en el Título IX nos encontramos con el procedimiento sancionador hacia los particulares, diferenciándolo por tanto del procedimiento sancionador hacia los empleados públicos cuya fundamentación es distinta como tuve oportunidad de razonar en la Revista de Administración Pública, y que es recogido, amén de lo establecido en el Estatuto Básico del Empleado Público y en las diversas leyes especiales, por el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los funcionarios de la administración civil del Estado.
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Preámbulo 



El procedimiento administrativo no es tan sólo el cauce formal para la adopción de las resoluciones por parte de las Administraciones públicas cuando actúan sometidas al Derecho administrativo, sino que es uno de los elementos modulares del citado Derecho administrativo, en tanto en cuanto supone la regla característica y nuclear diferenciadora de la actividad administrativa frente a la actividad de los particulares, puesto que sobre la base del procedimiento se articulan los diversos privilegios que, en virtud del superior servicio a los intereses generales que el art. 103.1 de la Constitución otorga a las Administraciones públicas, éstas gozan.

En ese sentido el libro que se desarrolla a continuación es un análisis del procedimiento basándose en la comparación del procedimiento común o general de todas las Administraciones públicas a que hace referencia el art. 149.1.18.ª de la Carta Magna en relación con diversos procedimientos singulares de especial incidencia en la actividad de los particulares.

A tal efecto se ha pretendido realizar un análisis y estudio del procedimiento administrativo común como institución jurídica como elemento previo diferenciador de la totalidad de los procedimientos administrativos, para posteriormente ir abordando los diversos tipos de procedimientos de especial incidencia en la actividad de los particulares a que hacemos referencia.

En ese sentido se ha articulado en nueve bloques los citados procedimientos partiendo en primer lugar del procedimiento que mayor incidencia, aunque sea indirecta, tiene en la actividad de los particulares, que es el procedimiento referido al ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de las diferentes Administraciones públicas, que supone la capacidad normativa de éstas en desarrollo de la habilitación expresa prevista en el art. 97 de la Constitución y las diversas legislaciones en materia de régimen jurídico de las Administraciones públicas.

A continuación, teniendo en cuenta que el autor de las presentes líneas, además de su vocación universitaria, es funcionario municipal, se han pretendido destacar los procedimientos importantes, en nuestra opinión, y su incidencia sobre los particulares de las administraciones locales. Y así se destaca, por un lado, el procedimiento para causar baja en el padrón municipal del ayuntamiento que es el principal documento que determina la condición de vecino de entre los diversos ciudadanos con respecto a cada municipio, y por otro lado, un procedimiento de especial incidencia en nuestras poblaciones por la problemática diaria que conllevan las tareas de estacionamiento de vehículos, que es el procedimiento de implantación de aparcamientos de vehículos o parkings.

En tercer lugar, se han agrupado nuevamente tres tipos de procedimientos que tienen un carácter común, el carácter urbanístico, toda vez que en la normativa urbanística que hoy se encuentra residenciada en las comunidades autónomas partiendo de una cédula común estatal, tiene nuevamente una incidencia en la actividad de los particulares de especial relevancia y goza de una honda raigambre jurídica diferenciada en cuanto a la consecución de diversos procedimientos.

En ese sentido se analiza, en primer lugar, el procedimiento reparcelatorio como principal instrumento de equidistribución de los beneficios y cargas del planeamiento y que por tanto tiene naturaleza innovadora sobre la propiedad en su relación con el registro de la propiedad y las transformaciones físicas de la acción urbanística sobre los terrenos.

En segundo lugar dentro de los procedimientos urbanísticos se analiza y desarrolla el procedimiento de concesión de las licencias urbanísticas, que sin perjuicio de las modulaciones establecidas por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, supone la mayor manifestación de la clásica forma de intervención en la actividad de los particulares por parte de las Administraciones públicas y concretamente las administraciones locales en atención a la ya tradicional habilitación del art. 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local.

Finalmente dentro de los procedimientos urbanísticos debemos destacar los procedimientos de restauración de la legalidad urbanística, que suponen un ejercicio de potestades por parte de las administraciones competentes en relación con los particulares, con especial incidencia en sus ámbitos dominicales que pueden llegar incluso a la demolición mediante ejecución forzosa de las construcciones indebidamente realizadas.

Un cuarto bloque son los procedimientos relativos a la contratación pública, en tanto en cuanto la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, supone un régimen jurídico singular y preferente sobre los procedimientos administrativos previstos en la LRJAPC, toda vez que se considera un régimen jurídico singular específico, con especial importancia en la actividad de los particulares que pretendan relacionarse o contratar con las entidades integrantes del sector público.

En ese sentido se recogen dos tipos de procedimientos de especial complejidad y singularidad como son las modificaciones de contratos, con especial estudio del denominado contrato de concesión de obra pública, que supone tanto la posibilidad de ejercicio de la potestad de modificación unilateral del contrato pero también los derechos y garantías de los contratistas en relación con ese ejercicio unilateral por parte de la entidad adjudicante, que pueden llegar incluso a la capacidad para solicitar la resolución del contrato.

En dicha línea se analiza especialmente el ámbito de la concesión de obra pública por su singularidad y especial importancia en los momentos actuales de gran crisis económica, puesto que permite diferir la financiación de las actuaciones a través de obras, asumiendo el particular contratista el importe correspondiente a cambio de una explotación de la citada obra pública.

Otro procedimiento singular especialmente novedoso es el referido al contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, introducido ex novo en nuestro ordenamiento jurídico por la citada LCSP y que pretende desarrollarse mediante un estudio teórico en cuanto a las fases, requisitos y fórmulas necesarias para su consecución.

Un quinto bloque agrupa los procedimientos relacionados con la función pública, en tanto en cuanto la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto básico del Empleado Público, supone igualmente un régimen singular procedimental, que, sin perjuicio de la aplicación supletoria de la LRJAPC, establece unas modalidades singulares que tienen especial incidencia entre los empleados públicos y especialmente entre los que ostentan la condición de funcionario, pero también en los particulares en general dada la situación actual de crisis económica que supone un aumento de las pretensiones de ingresar en el referido sector público.

A tal efecto se destacan dos procedimientos: por un lado, el de la selección de los empleados públicos mediante el desarrollo de los principios de mérito y capacidad, esto es, del art. 103.3 de la Constitución, así como el de publicidad desarrollado por el citado Estatuto básico del Empleado Público y el de igualdad previsto por el art. 14 de la Constitución de 1978.

En idéntica línea se recogen los procedimientos para la provisión de puestos, al haber optado nuestro sistema de empleo público, conforme a la interpretación del Tribunal Constitucional en la sentencia 99/1987, de 11 de junio, por un sistema fundamentalmente funcionarial en el cual la provisión mediante concurso, esto es, a través de méritos objetivos de los diversos puestos, es la regla general, creando con carácter excepcional el sistema de libre designación entre funcionarios para aquellos puestos de especial importancia y carácter directivo y sus apoyos.

Seguidamente se aborda un sexto bloque referido al procedimiento de suscripción de convenios interadministrativos que pretende desarrollar las líneas de la cooperación interadministrativa previstas en el art. 4.º de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, que a su vez traslucen la fundamentación del art. 103.1 de la Constitución en relación con el principio de coordinación entre las diferentes entidades administrativas.

Este procedimiento tiene singular importancia como fórmula de instrumentalización de las relaciones interadministrativas con base en los principios de acuerdo y lealtad institucional que tan importantes son en nuestro Estado descentralizado a los efectos de la ejecución de las diversas políticas públicas, en un ámbito de colaboración e integración de éstas.

En séptimo lugar se aborda el procedimiento específico para la concesión de subvenciones, derivado del régimen singular general a nivel estatal previsto por la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y sus modulaciones en los ámbitos autonómico y local a través de sus normativas legales específicas, procedimiento éste que evidencia con carácter prototípico la técnica del fomento administrativo y que supone en buena lógica una incidencia directa en la actividad de los particulares en relación con la prosecución de objetivos deseados desde la Administración. Objetivos que en buena lógica deben compartir los particulares que se someten a esos procedimientos concurrenciales para la obtención de esas cantidades económicas en las subvenciones.

Un octavo bloque de procedimientos singulares es el referido al ejercicio de la potestad de expropiación forzosa, nuevamente un procedimiento que tiene especial incidencia en la actividad de los particulares, puesto que, en virtud de la habilitación del art. 33 de la Carta Magna, puede llevar a privarles de la propiedad a cambio, eso sí, de un justiprecio que indemnice esa privación, pero para el cual es absolutamente imprescindible el ejercicio de un procedimiento previo que establezca las garantías necesarias para el ciudadano en relación con esa pérdida del bien o derecho del cual la Administración le limitará, conforme a ese derecho recogido por nuestro ordenamiento jurídico.

Y finalmente como procedimiento singular expresamente ya previsto por la LRJAPC en el título IX nos encontramos con el procedimiento sancionador hacia los particulares, diferenciándolo por tanto del procedimiento sancionador hacia los empleados públicos, regulado en el Título VII del Estatuto Básico del Empleado Público (Ley 7/2007, de 12 de abril; LA LEY 3631/2007) y, en lo que no se oponga al mismo, en el Reglamento de Régimen Disciplinario de los funcionarios de la administración civil del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986 de 10 de enero.






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



I.  INTRODUCCIÓN

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

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

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

Teniendo en cuenta eso, debemos destacar que si existe alguna organización verdaderamente compleja, ésta es el Estado, y por tanto la personificación jurídica que se encarga de ejecutar sus actuaciones, que es la Administración o, en el caso de España, las Administraciones públicas al encontrarnos en un Estado descentralizado. Por tanto, a la hora de adoptar sus resoluciones y actuaciones, las Administraciones públicas deben, con carácter necesario, seguir un cauce formal para la adopción de éstas y como consecuencia adecuarse a un procedimiento, o nos encontraríamos ante el caos absoluto, todo ello sin perjuicio de su adecuación al Estado de Derecho, como posteriormente abordaremos, puesto que el procedimiento es preexistente al Estado de Derecho, e incluso al Derecho administrativo. Toda adopción de actos o acuerdos, por muy arbitraria que sea, siempre tiene un cauce formal o al menos una formalización de ésta. Por tanto el procedimiento es consustancial a la propia Administración y por tanto a la existencia de una civilización.

II.  EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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