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Por
EDUARDO GARCIA DE ENTERRI{A

La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pibli-
cas y de Procedimiento Administrativo de 26 de noviembre de 1992
es una Ley capital en la construccién del sistema juridico espaifiol
entero.

La materia tiene entre nosotros una tradicién mas que secular.
En 1889 don Gumersindo de AZCARATE, famoso por otros trabajos,
presenté en las Cortes una proposicién de Ley, fruto de su gran
sentido —AZCARATE no fue nunca un iuspublicista estricto—, que iba
a convertirse en la primera ley del mundo sobre el procedimiento
administrativo, la Ley de 19 de octubre de 1889. Sélo eso singulariza
ya a esa Ley, la cual también acert6 a establecer una serie de princi-
pios significativos, y ya asentados como permanentes, y casi como
obvios, sobre ese procedimiento, como la formacién de expedientes,
el establecimiento de registros para anotar las entradas y salidas
documentales en las oficinas publicas, el tramite de audiencia de los
interesados en los expedientes, las exigencias formales de las notifi-
caciones, etc. La Ley, sin embargo, fallé en algo importante, la remi-
sién de su desarrollo a Reglamentos dictados por cada Ministerio
(sin duda por pensar en la dificultad de unificar procedimientos
multiples, muy disimiles, unificacién que ni siquiera intentaran tales
Reglamentos, por lo demas) y la entrega a esos Reglamentos del
régimen de los recursos gubernativos o en via administrativa, que
pasaron a ser singulares en cada dependencia administrativa, lo que,
evidentemente, nada justificaba. La ulterior Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958 corrigi6 esas deficiencias y
acert6, en un texto simple y dotado a la vez de rigor técnico, a
organizar nuestro procedimiento administrativo general sobre prin-
cipios bien articulados, que han gobernado eficazmente treinta y
cinco afos de nuestra vida administrativa, entrando asi en los hébi-
tos, tanto generales como burocraticos. La Ley ha sido transcrita
més o menos literalmente en varios paises hispanoamericanos vy,
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habiéndose significado en el Derecho comparado, ha ejercido, ade-
mas, alguna influencia en posteriores intentos codificadores que se
precipitaron tiempo después en diversos Estados europeos (Alema-
nia, Italia, Portugal, Holanda). Para sustituirla se ha dictado ahora
esta nueva Ley de 26 de noviembre de 1992,

En esa secuencia de Leyes de Procedimiento que jalonan mas de
cien afios relevantes de nuestro Derecho Publico, la nueva Ley no
parece responder inicialmente al prestigio de sus predecesoras. De
una manera que cuesta algo comprender, se ha minusvalorado esa
tradicién y la virtud conformadora que de ella ha venido para nues-
tra situacién social y juridica, situacién relevante, dado que una Ley
de Procedimiento Administrativo viene a definir necesariamente el
status ordinario del ciudadano en su relacién cotidiana y comuin con
los multiples poderes administrativos que hoy coinciden sobre la
escena publica (comunitario europeo, estatal, comunitario autoné-
mico, provincial, municipal, las maultiples esferas entrecruzadas de
las multiples Administraciones institucionales y corporativas). Pare-
ce haberse entendido que una Ley es un conjunto casuistico de reglas
y no el intento de una construccidn institucional organica, especial-
mente cuando esa Ley es, como es el caso, uno de los quicios del
sistema juridico institucional general.

No merece la pena insistir ya en que el procedimiento de elabora-
cién que se ha seguido para preparar el texto de la nueva Ley no
parece haber sido el adecuado. Profesores, jueces, abogados, funcio-
narios, integrados en una comisién técnica y responsable, no hubie-
sen sido aqui los depositarios de ningtan saber sacerdotal; son, sim-
plemente, los que conocen cémo el sistema funciona y cuales son sus
aciertos y sus posibles deficiencias, cémo unos preceptos se
interrelacionan con otros y entre todos construyen un sistema. Ello
sin perjuicio, naturalmente, de que los politicos, como esta justifica-
do en su titularidad piblica, marquen las grandes lineas de desarro-
llo convenientes y acepten o no las indicaciones de los técnicos. Una
vez mas, por una triste singularidad del Derecho Administrativo, se
ha prescindido también de la intervencién de la Comisién General
del Codificacién, Seccién de Derecho Publico, lo que no hubiese sido
admitido en el caso de modificacién de cualquiera de los Cédigos o
grandes Leyes de otros sectores del ordenamiento (recuérdese ahora
la excelente calidad técnica de Leyes mercantiles y de sociedades
salidas no hace mucho de la Comisién General), sin duda de no
mayor significacién practica que la que ahora nos ocupa.

La elaboracién practicamente burocratica del proyecto de Ley se
ha traducido, dicho sea con todos los respetos, en una falta de visién
orgénica del conjunto. Este aparece como una agregacién (que se
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refleja en su larguisimo titulo, tan dificilmente citable con fines
identificatorios) de dos Leyes distintas: la de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, de 1957, y la de Procedimiento Adminis-
trativo, de 1958. La Ley ha pretendido, ademas de esta refundicién
de dos segmentos legales hasta ahora separados, imponer la obser-
vancia de los principios constitucionales nuevos que dominan y pre-
siden la totalidad del ordenamiento. En fin, tercer objetivo: se ha
tratado también de especificar el contenido del articulo 149.1.18.° de
la Constitucién, precepto que, como es sabido, tiene la funcién de
distribuir las competencias en la materia entre las Comunidades
Auténomas y el Estado y que define como competencia exclusiva de
éste «las bases del régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas... que, en todo caso, garantizardn a los administrados un trata-
miento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comiin,
sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién pro-
pia de las Comunidades Auténomas». Este mandato constitucional
(de donde ha recogido la nueva Ley su largo titulo) es el que se ha
pretendido desarrollar y concretar. Esta ha sido la justificacion de la
nueva Ley, que parece, pues, considerable.

Que haya conseguido alcanzar esas metas es ya otra cuestiéon. Yo
me permito dudar en términos generales de que los principios y
valores constitucionales hayan encontrado cabal realizacién en el
nuevo texto, sin perjuicio de que puedan encontrarse algunas nove-
dades del mismo en que tal prop6sito parece haberse logrado. Quiza
los mas notorios sean los que proclaman los derechos del administra-
do (art. 35), la responsabilizacion del despacho de asuntos en las
personas (identificables en cualquier momento seguin el apartado b)
del mismo art. 35) de las autoridades y funcionarios (arts. 41 y 42.3);
la caducidad especifica del articulo 43.4; la extensién del deber de
motivacién a todos los actos discrecionales (art. 54.1.f), aunque sera
dificil imponer tal exigencia en los nombramientos y ceses de perso-
nal de libre eleccién; la supresién de la convalidacién por mero
transcurso de un plazo de las notificaciones defectuosas (art. 58.3);
la regulacién y la exclusién de efectos de la abusiva practica del
rechazo de notificaciones (art. 59.3); el derecho constitucionalizado
de acceso a archivos y registros (art. 59), etc., asi como, en general,
todo el nuevo Titulo Primero, aunque éste haya resultado excesiva-
mente enunciativo.

Hay otros temas que, partiendo de una excelente intencién, no
han sabido ser luego llevados a término en condiciones técnicas
razonables. Asi, por ejemplo, la admisién general de la avocacién
(art. 14), invirtiendo la regla actual; la extensién de la técnica de la
nulidad de pleno derecho al supuesto f) del articulo 62.1; la nueva
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regulacién del silencio administrativo (aunque la expresién en si
misma se haya desterrado), articulo 43; la admisi6én genérica de una
«terminacién convencional», que es en si misma peligrosa (arts. 88 y
107.2); la omisién de un procedimiento sancionador tipo (Titulo IX),
que era una funcién que hasta ahora cumplia la Ley anterior y que
hace insuficientes los buenos criterios que, en general, ha recogido
dicho Titulo IX.

En fin, me parece una obligacién de «lealtad constitucional» y
con el Derecho decir que hay otras innovaciones en la Ley cuyo juicio
no puede ser ya, con todas las reservas, més que negativo. Arriesgo,
naturalmente, mi propio juicio personal, siempre sometido «a cual-
quier otro mejor fundado», como solemos decir los letrados en tran-
ce de dictaminar, segin una vieja y excelente tradicién.

Resaltaré (ademas de alguna omisién completamente injustificada,
como la del procedimiento de elaboracién de disposiciones genera-
les, procedimiento que tiene hoy relevancia constitucional, art. 105.a)
—lo que, contra lo que ha podido decir incidentalmente el Tribunal
Constitucional, extiende sus reglas a la potestad reglamentaria auto-
némica y de Entidades Locales— y que deja incomprensiblemente
vigente todo un capitulo de la Ley de 1958, o el error deslegalizador
de abrir un campo que puede ser capital a los Reglamentos, lo que la
antigua Ley evité, con lo que ello supone también de riesgo
descodificador), en particular dos temas, cuya trascendencia no sera
necesario ponderar: el régimen de los recursos administrativos y el
de la revisién de oficio de los actos administrativos.

En cuanto al régimen de los recursos resulta criticable, incluso
desde la perspectiva de la constitucionalidad, como acaba de sancio-
nar el Tribunal Constitucional italiano (Sentencia niim. 15/91, de 11
de enero de 1991; vid PEMAN GAVIN, RAP, n.° 127), el mantenimiento
como preceptivo del llamado «recurso ordinario», aplicable en el
lugar del antiguo recurso de alzada, que se ha mejorado algo en
cuanto al plazo de interposicién, pero nada en el mantenimiento del
inadmisible (y preconstitucional) plazo de silencio de tres meses
(tres meses adicionados aun con otros veinte dias habiles mas para
obtener la famosa certificacién, incomprensiblemente exigible tam-
bién en el caso del silencio negativo), lo que dificulta muy gravemen-
te el acceso a los Tribunales, sin que se comprenda qué ventaja de
gestién puede obtener a cambio la Administracién, como no sea,
precisamente, las que deriven de la dificultad del control judicial de
su actuacién, ventaja ilegitima a la luz de los articulos 24 y 106.1 de
la Constitucién. Es hoy posicién comun en la doctrina, asi como esta
establecido, tras esa Sentencia reciente de 1991 del Tribunal Consti-
tucional italiano antes aludida, en todos los paises europeos del

208



UN PUNTO DE VISTA SOBRE LA NUEVA LEY DE REGIMEN JURIDICO...

sistema administrativo francés, que todos los recursos administrati-
vos deben ser facultativos y no preceptivos, férmula de la que no
deriva la menor indefensién para la Administracién y que nuestro
legislador adopté resueltamente en la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, sobre Proteccién Jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona. Con esa onerosisima via previa el acceso a los Tribuna-
les, que garantiza el articulo 24 de la Constitucién, se ve incompren-
siblemente demorado cuatro meses, cuando el acto habra cumplido
ya todos sus efectos y cuando el proceso se presentard normalmente
como puramente tedrico, en desprestigio de la justicia misma.

Otra razén de eventual inconstitucionalidad de esa demora forzo-
sa y excesiva para el acceso a la via judicial est4 en la exclusién que
tal demora supone de una posibilidad razonable de poder obtener
una tutela cautelar eficaz que evite el perecimiento material de mu-
chos derechos ante el privilegio de la autotutela de la Administracién
mantenido intangible e inatacable durante un plazo tan extenso.
Recordaré que hoy todos los Tribunales Constitucionales europeos, en
una curiosa coincidencia substancial, no explicable por influencias
reciprocas, han declarado rotundamente que la posibilidad de parali-
zar esa autotutela es esencial cuando de no hacerlo, en las situacio-
nes aparentemente bien fundadas, desapareceria toda posibilidad
practica de restaurar eficazmente dichos derechos en la tutela de
fondo. Todos los Tribunales Constitucionales Europeos, en efecto,
han concluido que esa tutela cautelar es inescindible del concepto
constitucional de tutela judicial efectiva y, contra la inclinacién tra-
dicional y mas que secular de los Tribunales Contencioso-Adminis-
trativos, que vendrian a considerar dicha tutela cautelar como oca-
sional, excepcional y graciosa, han declarado que la misma esta
incluida en el «bloque de la constitucionalidad», de modo que se
impone como obligatoria al mismo legislador. En el nim. 76 de la
«REDA», diciembre de 1992, yo mismo he ofrecido una «reflexién
sobre la constitucionalizacién de las medidas cautelares», a la que
ahora me bastard con remitirme. Afiadiré s6lo que a las Sentencias
de nuestro propio Tribunal Constitucional que alli se invocan hay
que afiadir una mas reciente, la nim. 238/1992, de 17 de diciembre
(«<BOE» de 20 de enero de 1993), que declaré inconstitucional un
precepto legal que prohibia la suspensién de ciertas medidas admi-
nistrativas en materia de fincas mejorables. Es la segunda vez, con-
tando con la anterior Sentencia 115/1987, en que nuestro Tribunal
Constitucional ha aplicado la grave censura de la inconstitucionali-
dad a Leyes que excluian la posibilidad de tutela cautelar. He aqui
que la Ley que estamos considerando, la de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas, viene a excluir de facto esa tutela en
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todas las esferas administrativas del pais y en todas las materias,
ademas, al prohibir la posible entrada del juez en un plazo de cuatro
meses, tan excesivo y tan injustificable, cuando tantos derechos re-
sultaran ya fatalmente irrecuperables. Esta prima de privilegio a los
ya numerosos de que disfruta la Administracién ni esta materialmen-
te justificada en ningin interés general, ni es compatible con un
elemental «derecho de defensa» en el procedimiento administrativo,
para usar un término constantemente usado por el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas.

Pero atin més grave que lo ocurrido con esa hipéstasis del recurso
de alzada, hoy recurso «ordinario», me parece la incomprensible
supresién del recurso de reposicién, que se ha excluido de raiz,
incluso sin permitir su formulacién facultativa, con lo cual se ha
impedido la revisién de los actos administrativos mas torpes proce-
dentes de la cuspide de la Administracién fuera de los cauces restric-
tivos de la revisién de oficio. (Por qué la proteccién excesiva a los
actos de las autoridades inferiores a la cuspide jerarquica, con ese
superblindaje excesivo de los cuatro meses de espera forzosa antes
de poder arribar a un Tribunal, frente a la falta total de cualquier via
previa, forzosa o facultativa, para las resoluciones procedentes de
esa cuspide, precisamente, que podran ser inmediatamente llevadas
a la censura judicial? ;Con qué idea de la Administracién se csta
operando para justificar esa diferencia? Personalmente debo decir
que yo no alcanzo a ver la razén ni el propdsito de esa diferencia
clamorosa de régimen.

Esa eliminacién radical del recurso de reposicién me parece espe-
cialmente grave en el caso particular de la Administracién Local. No
se ha pensado, sin duda, que tal supresién, por una parte, remite
toda discrepancia de los ciudadanos al tinico cauce de los recursos
contencioso-administrativos, cuyos Tribunales, ya recargados de asun-
tos en relacién con sus efectivos, pueden encontrarse pronto comple-
tamente bloqueados y absolutamente inefectivos. Pero quizas tampo-
co se ha debido parar mientes en que esa tnica via de discrepancia,
la del «estrépito judicial», en la expresién clasica, no es operativa
mas que para los asuntos de alguna cuantia econémica, que justifi-
que la necesidad de servirse de Procurador v de Abogado, como
resulta obligado en el proceso contencioso-administrativo. Ello quie-
re decir, lamentablemente, que en los asuntos cuyo interés econémi-
co no exceda, quizas, de 150.000 pesetas se producira una indefen-
si6én absoluta. El comun de los ciudadanos, como se comprende, y no
las grandes organizaciones y empresas, quedaran con ello comple-
tamente sometidos a los criterios de las oficinas administrativas, por
arbitrarios que puedan ser, consecuencia evidentemente no querida,
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pero que me parece inevitable. Resulta sorprendente que esa exclu-
sién del recurso de reposicién parezca haberse pretendido contraba-
lancear con la absolutamente initil «comunicacién previa» a la Ad-
ministracién de la interposicién contra uno de sus actos de un recur-
so contencioso-administrativo {art. 110.3), exigencia (por lo dem3s,
elementalmente subsanable, segiin los criterios establecidos de la
jurisprudencia constitucional, incluso, a mi juicio, subsanable por el
mero emplazamiento de la Administracién como demandada, que la
avisa del recurso antes de que tenga que proceder a su defensa) que
se ha llevado hasta incluir en la Disposicién Adicional 11.2 de la
nueva Ley una modificacién expresa de la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, que lo que requiere con urgencia, con
toda evidencia, son revisiones de alguna consistencia superior.

El tema de las reclamaciones econémico-administrativas en la
esfera local es uno de los enigmas de la Ley. (Que en una Ley de este
alcance abunden los enigmas, las trampas, los descubrimientos in-
esperados, no es, precisamente elogiable). El texto de la Ley no dice
una sola palabra sobre este tema capital, lo que en una primera
lectura induce a suponer que no se ha introducido ninguna innova-
cién sobre la desgraciada decisién adoptada por la Ley de las Bases
de Régimen Local de 1985, articulo 108, de excluir a la via econémi-
co-administrativa de la esfera local. El lector avisado puede encon-
trar, incluso, en la clausula de remisién a Leyes Autonémicas que en
materia de recursos formula el articulo 107.2 y a la que luego nos
referiremos, una curiosa precaucién para evitar cualquier intento de
restaurar esa via tradicional u otra més o menos analoga, a través de
este curioso e inadmisible concepto: esas Leyes Autondémicas que
instauren nuevos procedimientos «en el ambito de la Administra-
cién Local no podra(n) suponer el desconocimiento de las faculta-
des resolutorias reconocidas a los 6rganos representativos electos
establecidos por la Ley». Si esta prevencion se refiriese a medios de
«conciliacién, mediacién y arbitraje», a que se refiere el parrafo 1
del mismo articulo 107, podria comprenderse la reserva. Pero la
misma carece de la menor consistencia para poder excluir la instau-
racién de unos érganos técnicos con capacidad de resolver reclama-
ciones econémico-administrativas, del caracter de los {mal) llama-
dos Tribunales Econémico-Administrativos o de otro caricter, sobre
todo si se tratase de 6rganos encardinados en las Diputaciones
Provinciales (que son agrupaciones de municipios, segtn el art. 141
de la Constitucién) y pueden con ello excluir el reproche de depen-
dencias del Ministerio de Hacienda y de la supuesta incompatibili-
dad que de ello derivaria con el principio constitucional de autono-
mia municipal.
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Que el argumento de esa reserva del articulo 107.2 no es oponible
al eventural restablecimiento de la via econémico-administrativa (ac-
tual o transformada, como se ha indicado) en la esfera local deriva de
dos razones esenciales. La primera es que el Tribunal Constitucional
ha declarado, desde su primera Sentencia de inconstitucionalidad
(Sentencia de 2 de febrero de 1981), que el control de legalidad es
perfectamente compatible con la autonomia local («el principio de
autonomia es compatible con la existencia de un control de legalidad
sobre el ejercicio de las competencias»; donde esta la incompatibili-
dad es en «la previsién de controles genéricos e indeterminados», de
«un control de oportunidad, de forma tal que la toma de decisién
viniera a compartirse con otra Administracién»); es evidente que
esos 6rganos econémico-administrativos no tienen otra pauta que la
legalidad, sin sustituir con ello el ejercicio de los poderes politicos
que corresponden a las corporaciones locales. La segunda razén es
aun mas obvia: no cabe, en modo alguno, contraponer principio
democratico con principio de legalidad. La primera aplicacién del
principio democratico es ser gobernado por las Leyes (obra de la
voluntad general) y no por los hombres; es el Preambulo de la Cons-
titucién quien lo dice, no yo: la Constitucién se promulga con la
«voluntad de... consolidar un Estado de Derecho que asegure el
imperio de la Ley como expresién de la voluntad general». Ninguna
autoridad puede invocar su origen democratico para infringir la Ley:
ésta es la esencia misma del Estado de Derecho. Seria lamentable
que hubiese que explicar a los ciudadanos a los que se obtura toda
posibilidad de defensa de su derecho (lo que, recordemos, es el caso
para todos los actos cuya cuantia no pueda soportar los gastos mini-
mos de un proceso) que no pueden quejarse porque ya tuvieron la
oportunidad de elegir a los concejales. Seria no s6lo un sarcasmo,
sino el peor servicio que pueda hacerse a la democracia, enfrentarla
de esa manera radical a la justicia. Por lo demas, si esa alternativa
tuviese algin fundamento no se ve por qué no habia de llevarse hasta
excluir también la intervencién de la justicia (lo que, aunque pueda
sorprender, alguna corporacién o algin Alcalde creen firmemente,
por cierto; en el analisis de causas de incumplimiento de la ejecucién
de Sentencias Contencioso-Administrativas que hizo en 1989 la Sec-
cién de la Memoria y de Estudios del Consejo de Estado francés ese
argumento figura también registrado; y entre nosotros su conciencia,
mas o menos expresa, subyace en muchos incumplimientos de Sen-
tencias del mismo tenor).

Y, en dltimo término, ¢por qué sélo en la Administracién Local
regiria el principio de que las resoluciones han de ser exclusivas de
los 6rganos electivos? ¢Es que son mas democraticas las Administra-
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ciones locales que las autonémicas o la del Estado? Al Gobierno del
Estado, investido y mantenido por la representacién del pueblo espa-
fiol, «no se le caen los anillos» —en la expresién consagrada— por
remitir al Tribunal Administrativo Central, o al Tribunal de Defensa
de la Competencia, o a tantas «autoridades independientes», resolver
recursos contra sus decisiones; no se comprende que deba ser de otra
manera cuando entra en juego una Administracién Local. Sélo al
entusiasmo de algin Alcalde puede deberse un concepto legal tan
insostenible.

Pero he aqui que, de pronto, surge la inesperada sorpresa, sorpre-
sa probablemente para los propios redactores de la Ley. Hemos
razonado hasta ahora sobre la hipétesis de que la Ley que estudia-
mos no habria corregido la exclusién de la via econémico-adminis-
trativa para la Administracién Local que habia consagrado la Ley de
Bases de Regimen Local de 1985. Pero hay una «lectura» de la Ley en
su conjunto que permite extraer otra conclusién, la que proporciona
el texto de la Disposicién Adicional 5.2, parrafo 2. Este precepto dice,
en efecto: «La revisién de actos en via administrativa en materia
tributaria se ajustara a lo dispuesto en los articulos 153 a 171 de la
Ley General Tributaria y disposiciones dictadas en desarrollo y apli-
cacién de la misma». La materia no se identifica ya con la llamada
«econémico-administrativa», que podia entenderse que no incluye
desde 1985 a los actos locales, sino con la «materia tributaria»,
inespecificamente, sin acepcién de Administraciones. La remisién a
los articulos 153 a 171 incluye (ademas del atipico y perturbador,
aunque potestativo, recurso de reposicién, arts. 160-162 inclusive), la
reclamacién econémico-administrativa, articulos 163 y siguientes. A
su vez, nada en estos preceptos se refiere a la organizacién de los
llamados Tribunales Econémico-Administrativos del Estado (hoy re-
gulados por el Texto articulado de la Ley de Bases de 1980, aprobado
por Real Decreto Legislativo de 12 de diciembre de 1980, modificada,
a su vez, por la Ley de Presupuestos de 23 de diciembre de 1987;
Reglamentos de 20 de agosto de 1981 y 16 de diciembre de 1988), de
modo que podrian perfectamente tras esa remisién general organiza-
se tipos especificos de los mismos para la materia tributaria local
que salvaguarde la sensibilidad hacia el principio de autonomia lo-
cal, que fue la que condené los anteriores (puras dependencias del
Ministerio de Hacienda) ante los legisladores de 1985, asi como, por
supuesto, para la materia tributaria autonémica. Es, pues, imagina-
ble, y yo dirfa con toda la claridad que deseable, que, al amparo de
ese precepto, previa una regulacion general que se dicte al amparo de
la clausula delegativa de la Disposicién Final, las autoridades au-
tonémicas organicen un sistema propio (o integrados en las Dipu-
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taciones para el caso municipal, como se ha dicho) de Tribunales
Econémico-Administrativos, con ese nombre o no, distintos de los
del Estado. Estas regulaciones habrian de limitarse a lo puramente
organico, para no interferir la competencia exclusiva del Estado
segiin el articulo 149.1.18.” en cuanto al «procedimiento administrativo
comun».

Es evidente que no podra oponerse a medidas de ese caracter la
invocacién de la famosa frase del «Alcalde entusiasta» del articulo
107.3. La reserva seguird jugando, y aqui s{ tendra alguna mayor
justificacién, para impedir que medios «de conciliacién, mediacion y
arbitraje» puedan ser impuestos a las Administraciones locales de
manera coactiva, sin el asentimiento expreso de sus érganos repre-
sentativos. Pero el precepto no podra invocarse, como es natural,
para impedir la aplicacién de otro precepto, nada confuso en su
redaccion, sino bastante claro de la propia Ley. Los preceptos varios
de una Ley se cohonestan entre si, se armonizan, en cuanto sea
menester, pero uno de ellos no puede nunca condenar a otro a la
total inaplicacién.

Convendra recordar que en la Ley de Haciendas Locales, de 28 de
diciembre de 1988, que tantos importantes recursos ha atribuido a
los municipios, se ha previsto de manera expresa, y de la manera mas
directa («Tribunales Econémico Administrativos del Estado», expre-
sién que, por cierto parece admitir que puedan existir 6rganos de ese
caricter no estatales, segin lo que hemos apuntado), la intervencién
de estos 6rganos en las dos figuras tributarias punteras que se trans-
firieron a la Hacienda Municipal, el Impuesto sobre Inmuebles (art.
78.1, tercer parrafo) y el Impuesto sobre Actividades Econémicas
(art. 92.1). Si ya esos dos pilares del sistema hacendistico local han
retornado a la via econémico-administrativa, no se ve por qué no ha
de ocurrir lo mismo con el sistema entero. En mi entender, como
mas arriba ha quedado justificado, la via deberia de ser simplemente
facultativa, con lo que cumplira la funcién de medio de defensa de
que en otro caso carecerian los ciudadanos y, a la vez, no obstruiria
el acceso a los Tribunales Contencioso-Administrativos una vez que
ha quedado claro para el propio legislador al suprimir la reposicién
preceptiva que ese acceso a la justicia no precisa necesariamente de
esa via previa.

Otra posibilidad, que tengo noticias que se esta ya considerando
en alguna Comunidad Auténoma, es la que parece abrir el ya aludido
articulo 107.2 de la propia Ley. La apertura del campo a ulteriores
«leyes», con inclusién de «otros procedimientos de impugnacién o
reclamacién», parece que intenta referirse a leyes autonémicas, pues
el legislador del Estado no puede nunca condicionar ulteriores leyes
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del propio legislativo. Con todos los respetos, entiendo que la solu-
cién que parece apuntarse no se adecua a la distribucién de compe-
tencias entre la normativa estatal y la autonémica que prescribe el
articulo 149.1.18.° de la Constitucién, precepto que confesadamente
ha inspirado y pretende hacer valer la nueva Ley. El «procedimiento
administrativo comin» (que recoge como titulo la propia Ley) es una
competencia estatal porque se ha querido preservar la unidad del
sistema de garantias; asi lo subraya aun la precisi6én de que las
«bases del régimen juridico de las Administraciones publicas... ga-
rantizardn a los administrados un tratamiento comun ante ellas». Si
se siguiera la invitacién de ese articulo 107.3 de la Ley ese sistema de
garantias quedara definitivamente fragmentado en tantos regimenes
de impugnacién como Comunidades Auténomas. De nuevo se repeti-
ria el error de la vieja Ley de 1889 de admitir desarrollos contradicto-
rios en materia de recursos, quizds ahora mas graves, tanto por el
citado articulo 149.1.18.° de la Constitucién como por otros precep-
tos de ésta no menos explicitos, articulo 149.1.1.° y articulo 139.1.
Resulta paradéjico que esta amenaza surja en el momento mismo en
que se intenta desarrollar ese articulo 149.1.18.°, precisamente.

Queda aun por aludir el régimen de revisién de oficio de los actos
administrativos. Aunque ya se habia llamado la atencién sobre el
tema cuando la Ley estaba en fase de proyecto, se ha mantenido algo
inadmisible: que la Administracién pueda revocar libremente sus
actos administrativos declarativos de derechos en favor de los parti-
culares cuando tales actos «infrinjan gravemente (las) normas» sin
mas que oir al Consejo de Estado o al 6rgano consultivo correlativo
de la Comunidad Auténoma (art. 103), sin que la opinién expresada
en esa consulta vincule en nada a la Administracién activa, como sf,
sin embargo, la vincula en el caso de actos nulos (art. 102). Esta regla
contrasta con toda nuestra tradicién (recurso de lesividad desde los
origenes del contencioso) y con el régimen comtn en los Estados de
nuestro area cultural, incluyendo a las Comunidades Europeas, don-
de el Tribunal de Justicia ha impuesto €l principio antirrevocatorio,
sin que sobre ello dijeran nada los Tratados, en nombre de «princi-
pios generales del Derecho» comunes a todos los Estados miembros
(parece que, a partir de ahora, no del nuestro) o impuestos por
cualquier ordenamiento juridico digno de ese nombre. La nueva
regla carece, ademas, de cualquier justificacién practica e infringe, a
mi juicio, principios constitucionales de fondo.

Creo que, tras dar vueltas a este importantisimo cambio legislati-
vo, he encontrado quiz4, al fin, alguna explicacién, y es que el articu-
lo 102 admite la «revisién de oficio» de los actos anulables tanto «a
iniciativa propia» como «a solicitud del interesado» (igualmente en
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el caso de los actos nulos, art. 102.1). Esta regla, que si es correcta en
el caso de las nulidades plenas, en tanto que éstas operan «de pleno
derecho» y se trata de explicitar lo que ya existe, me parece comple-
tamente injustificada en el caso de los actos anulables en cuanto que
deja en una total incertidumbre durante cuatro afios el inmenso
mundo de las situaciones subjetivas creadas por actos administrati-
vos (titulos escolares, profesionales, pensiones, subvenciones, auto-
rizaciones, licencias, calificaciones de viviendas, oposiciones y con-
cursos, actos liquidatorios de tributos, etc.), sin que, a primera vista,
se aprecie en ventaja de quién o de qué. Se me ocurre que es este
exorbitante recurso con plazo de cuatro afios, equiparado a la revi-
si6én de oficio y siguiendo sus tramites, lo que ha llevado al legislador
a no querer vincular la resolucién de tal recurso al dictamen del
Consejo de Estado (u 6rgano autonémico correlativo) —aunque si lo
haya aceptado en el caso de los actos nulos de pleno derecho—. Pero
el error técnico estd, como ya notamos, en equiparar la revisién de
oficio con los recursos (ello sélo podria explicar la imprescriptibilidad
de la accién de nulidad, ya admitida en la situacién anterior por la
jurisprudencia), cuando una y otra via de revisién responden a prin-
cipios distintos. No es admisible, ya lo notdbamos, mantener las
situaciones juridicas individuales creadas por actos administrativos
en absoluta incertidumbre e indeterminacién durante un plazo tan
extenso, en detrimento del principio constitucional de la seguridad
juridica (art. 9.3), y aun con el principio de certeza que exige el
simple desenvolvimiento pacifico de la vida social.

Hay adn otro matiz importante. El Consejo de Estado, cuyo dicta-
men conforme se requeria para las revisiones de oficio en la vieja Ley
de 1958, es un érgano que, aunque administrativo puro, esta dotado
por una historia multisecular y por una organizacién certera (apoya-
da, sobre todo, en la solvencia técnica de un cuerpo propio de Letra-
dos del Consejo de Estado, milagrosamente salvado por la Sentencia
Constitucional de 11 de junio de 1987 de la furia unificadora de la
Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, de 2 de
agosto de 1984), de una gran autoridad y de una virtual independen-
cia, especialmente en cuestiones de técnica juridica. Como quiera
que con la Ley que comentamos (que se adelanté aqui a la reciente
Sentencia Constitucional de 26 de noviembre de 1992, aunque ésta
haga referencias a la Ley que sélo el mismo dia se aprobaba y que no
se public6 en el «<BOE» hasta el dia siguiente) todas las entidades
territoriales distintas del Estado podran suplir la intervencién del
Consejo de Estado por la de un «6rgano consultivo de la Comunidad
Auténoma, si lo hubiere», el cambio sustancial que se opera resulta
notorio. Esos «érganos consultivos», a los que s6lo se exige justa-
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mente esa nota de ser «consultivos», sin otra garantia (la Ley, ejer-
ciendo su competencia le «bases del régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas», podia y debia haber incluido alguna garantia
mas exigente en cuanto a su estructura y contenido), no ofrecen
frente al ciudadano, al menos a priori, ninguna garantia lejanamente
comparable a la que el Consejo de Estado ha venido representando.
Es cierto que en el caso cataldn se ha conseguido configurar un
é6rgano de alguna consistencia (Comissié Juridica Assessora, aparte
del Consell Consultiu, éste centrado en temas constitucionales), pero
la experiencia comun sobre el partidismo generalizado en todas las
Comunidades Auténomas no permite ser demasiado optimista sobre
cualquier minima independencia de esos 6rganos de nueva planta
respecto de los respectivos Ejecutivos, érganos con los que se ha
consumado una sustitucién tan espectacular del papel del Consejo de
Estado.

En estas condiciones hay que decir con rotundidad que el sistema
de la consagracién de la facultad revocatoria de la Administracién de
los actos declarativos de derechos instaurado por la Ley de 1958, s6lo
que condicionada al informe del Consejo de Estado, ese sistema ha
dejado de estar justificado en todos los casos en que el Consejo de
Estado no va a intervenir, sino esos disminuidos «6rganos consulti-
vos» sin la menor consistencia de objetividad, al margen ya de que el
caracter vinculante de ese dictamen se haya eliminado en el caso de
los actos anulables. Lo procedente hubiese sido, pues, establecer la
alternativa: o intervencién del Consejo de Estado, precisamente, y
con caracter vinculante, o recurso contencioso-administrativo de le-
sividad. Carece de todo sentido que en una materia en que lo subs-
tancial es precisamente la seguridad juridica de las situaciones ad-
quiridas por los ciudadanos de actos administrativos previos se dis-
crimine gravemente en esa seguridad por una simple razén de sime-
tria formal entre 6rganos. No discuto, bien entendido, los criterios
generales de la Sentencia Constitucional de 26 de noviembre de
1992, pero si que sobre su base se produzca esa discriminacién en lo
que respecta a los ciudadanos, que resulta patente; los ciudadanos
son terceros en el enfrentamiento estructural entre el Estado central
y las Comunidades Auténomas y, justamente en este punto, la Cons-
titucién, articulo 149.1.18.2, prescribe que ha de garantizarse a los
mismos «un tratamiento comun ante» todas las Administraciones
publicas. Me permitiré invocar un viejo trabajo, quiza ya olvidado,
del primero abogado y luego excelente Magistrado de la Sala 3.* del
Tribunal Supremo, prematuramente desaparecido, Salvado:" ORTOLA,
que criticé con viveza el abandono del viejo cauce del recurso de
lesividad y su sustitucién por la decisién ejecutoria de la Administra-
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cién, sélo que precedida por un dictamen del Consejo de Estado,
aunque éste fuese vinculante (este trabajo se public6 en el Tomo VI
de «Problemas politicos de la Vida Local», 1966, pags. 69 y ss.). (Qué
pensar entonces cuando esa decision ejecutoria no sera precedida
mas que de la opinién de un érgano consultivo cualquiera, sin la
cualificacién técnica y objetiva que la especificidad del Consejo de
Estado permitia suponer, y a la que, ademas, se le priva en los actos
anulables de toda fuerza vinculante? Muchos podiamos admitir que
la preparacién técnica, la independencia virtual y la objetividad del
dictamen del Consejo de Estado podia contender, al menos en tablas,
con un Tribunal Contencioso-Administrativo en el sistema de la
lesividad, pero creo que se encontraran muy pocos juristas en el pafs
que acepten llanamente la misma paridad entre uno de esos
inespecificos «6rganos consultivos» y dicho Tribunal Contencioso-
Administrativo; y ésta es, justamente, la cuestién y no otra.

Queda atin en materia de revision de oficio otra novedad, introdu-
cida por la nueva Ley, la que supone el articulo 105.1: «<Las Adminis-
traciones Publicas podran revocar en cualquier momento sus actos,
expresos o presuntos... de gravamen, siempre que tal revocacién no
sea contraria al ordenamiento juridico». Algunos habfamos contras-
tado ya en materia de revocacién la distincién entre actos adminis-
trativos favorables y de gravamen para los destinatarios, pero habia-
mos llamado también la atencién de que una libertad revocatoria de
los actos de gravamen no podia olvidar la entrada en juego de «otros
principios» ordenados a la garantia interna de la Administracién,
como la prohibicién de perdones o condonaciones patrimoniales o
tributarias, y ain a derechos fundamentales como el de igualdad
ante la Ley y, sobre todo, a una regla consustancial al principio de
legalidad de la Administracién, la prohibicién absoluta de dispensas
no previstas en las propias leyes, regla, por cierto, hoy no recogida
con caracter general por parte alguna y que la propia Ley que estu-
diamos también ha olvidado recordar. Tememos ahora que la
inespecifica alusién a que la libertad revocatoria de los actos admi-
nistrativos de gravamen se entiende «siempre que tal revocacién no
sea contraria al ordenamiento juridico» pueda no ser suficiente para
evitar una no deseada y grave confusién. Recordemos algunos actos
de gravamen tipicos: una sancién, una liquidacién de deuda tributa-
ria, una expropiacién, una revocacién de un acto favorable. El nuevo
precepto, ¢no permitira pensar a alguna autoridad o funcionario que
una sancién es siempre revocable, o que una expropiacién pueda
dejarse sin efecto, o una deuda tributaria condonada a voluntad, o
que una revocacién de un anterior acto favorable resulte también
revocable? Las «cldusulas generales», como HEDEMANN noté hace ya
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mucho, son siempre peligrosas como posibles fuentes de incerti-
dumbre. Una cosa es inducir de ciertos regimenes casuisticos una
tendencia a una regla y otra proclamar ésta preceptivamente. Las
reservas inespecificas pueden acarrear los mismos riesgos. Todo ello
valorado en conjunto, entiendo que ninguna necesidad real de fun-
cionamiento administrativo eficaz y desembarazado ha venido a sa-
tisfacer ese nuevo precepto del articulo 105 (sin el cual se revocaron
sin obstaculo actos de gravamen notorios, como la separacién del
servicio de ciertos catedraticos por motivos politicos en el ultimo
franquismo), y que son bastante mayores, por el contrario, los serios
riesgos de arbitrariedad que amenaza con producir.

Como de lo que se trata no es de «tener razén», sino de asegurar
a nuestro pueblo un régimen juridico adecuado a principios constitu-
cionales explicitos, concluiré esta reflexién con una propuesta muy
concreta. Pareciendo claro que los defectos observados no responden
a ningun criterio técnico o politico determinado, sino que son debi-
dos a una falta de atencién suficiente, me atreveré a formular una
propuesta muy concreta: es urgente comenzar a elaborar ya una «Ley
de Modificacién Parcial» de la Ley 30/1992; no hay ninguna razén
para esperar que sus inevitables efectos negativos en los aspectos
concretos que nos hemos permitido sefialar se produzcan y se pu-
dran, y es necesario, sin embargo, que esos claros efectos negativos
no perjudiquen los efectos positivos que han de derivarse de otras
partes estimables de su contenido.

Esa eventual Ley podria también clarificar muchas cuestiones
que han quedado en la Ley imprecisas o equivocas. No son pocas las
cuestiones de esta indole, a comenzar por la no precisamente baladi
de la entrada en vigor de la propia Ley, que hoy han comenzado a ser
resueltas de manera contradictoria por unas y otras oficinas. Tampo-
co parece razonable esperar a los varios afos que el Tribunal Supre-
mo necesitard para consolidar una jurisprudencia firme, consolida-
cién que habra exigido entre tanto el sacrificio de los derechos de
miles de ciudadanos, victimas injustas de errores ajenos.
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