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RESUMEN

El trabajo persigue realizar un analisis general de las Leyes 39 y 40/2015 en
tres aspectos: primero, describiendo los defectos globales que les afectan (principalmente,
la divisién en dos textos y la intencion principal de la reforma, dirigida a reforzar el
funcionamiento de las Administraciones). Segundo, examinando las instituciones que,
debiendo haber sido reformadas, no han sido objeto de modificaciones.Y tercero, enu-
merando las nuevas cuestiones que una futura legislacién de procedimiento y régimen
Jjuridico debiera emprender.

* Catedratico de Derecho Administrativo.



14 Juan Alfonso Santamaria Pastor

PALABRAS CLAVE: Administraciones Piiblicas; procedimiento administrativo;
organizacién; actos administrativos; sanciones; responsabilidad; recursos administrati-
vos; autorizaciones; servicios ptiblicos.

ABSTRACT

The paper aims to conduct a general analysis of Acts 39 and 40/2015 in three
areas: first, a description of the global defects that affect them (mainly, the division into
two texts and the main intention of the reform, aimed at strengthening the functioning
of the Administrations); second, an examination of those institutions that, although they
should have been reformed, have not been subject to any modifications; and third, a list
of new matters that any future procedural legislation and legal regime should undertake.

KEYWORDS: Public Administrations; administrative procedure; organization;
administrative acts; fines and penalties; liability; administrative appeals; authoriza-
tions; public services.

I. INTRODUCCION

Es un fendmeno caracteristico de la cultura espanola el que la mayor
parte de los textos legales que integran los pilares basicos del ordenamiento
sean recibidos por la comunidad juridica con patentes muestras de hosti-

lidad: asi ocurri6 ya —recordemos solo el ejemplo mas sefiero— con el

Cédigo Civil, sometido desde sus primeros pasos a una acerba censura’.

Pero en punto a recibimientos criticos, es muy probable que la regulacion
del procedimiento administrativo se lleve, de lejos, la palma, en todas las
ocasiones en que han visto la luz los sucesivos textos basicos en esta materia.
La Ley de Bases de 1889 fue acogida por la doctrina con un silencio que
tenia bastante de despreciativo’; la Ley de Procedimiento de 1958 levanté

' No solo, como suele decirse en ocasiones, de los foralistas: vid. E DE CASTRO, Derecho Civil de
Espaiia. Parte General, I, Madrid, 3.* ed., 1955, p. 229-231.

2 Aun teniendo en cuenta los habitos de la doctrina de aquellos afios, mas inclinada a la especu-
lacién tedrica que al analisis de los textos legales (de los que en muchos casos se prescindia olimpi-
camente), no deja de sorprender la atencién practicamente nula que le prestaron las obras generales.
No hay una sola mencién a la Ley en las obras de FERNANDO MELLADO, Tiatado elemental de Derecho
administrativo, Madrid, 2.* ed., 1894, en la de VICENTE SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho
administrativo segiin sus principios generales y la legislacion actual de Espaiia, Madrid, 3.* ed., 1892; solo
alusiones fugaces en las de ANTONIO ROYO VILLANOVA, Elementos de Derecho administrativo, Madrid,
2 vols., 1909-1910, y de JostE GASCON Y MARIN, Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 2 vols.,
1897-1936; tinicamente tres paginas en la poco conocida obra de LUIS JORDANA DE POZAS, Derecho
Administrativo (Contestaciones al Cuestionario del Ejercicio tedrico de las Oposiciones al Cuerpo de Secretarios
de Ayuntamiento), Madrid, Libreria General de V. Suarez, 1924, p. 178-180, y otras tantas en el manual
de RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO, Resumen de Derecho Administrativo y de Ciencia de la Admi-
nistracion, Barcelona, 2.* ed., II, 1931, p. 385-387. El Gnico analisis minimamente completo, aunque
muy tardio, se encuentra en la obra de JOSE MARIAVILLAR Y ROMERO, Derecho procesal administrativo,
Madrid, 1944, passim.
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ampollas en la practica totalidad de los Departamentos ministeriales, que
consiguieron neutralizarla parcialmente con el célebre Decreto de 20 de
octubre de 1958, que extrajo de su ambito de aplicacién una buena par-
te de los procedimientos entonces existentes; la Ley 30/1992 produjo un
auténtico escandalo, llevando a la inmensa mayoria de la doctrina a pedir
formalmente su inmediata derogacion; y las nuevas Leyes 39 y 40/2015 no
han merecido, hasta la fecha, mas que serias reprobaciones, poniendo en
cuestion tanto su oportunidad cuanto muchas de sus novedades.

Este fenémeno puede quiza explicarse teniendo en cuenta que todos
estos textos legales tienen como rasgo comun el haber sido elaborados
por reducidos grupos de servidores publicos, inspirados por muy concretas
preferencias personales, y no demasiado proclives a facilitar una amplia par-
ticipacion de otros expertos. La Ley de 1889 fue una iniciativa personal ex-
clusiva, parece, de Don Gumersindo de Azcarate, mas conocido en su época
por su ideario republicano y krausista que por su dedicacion al derecho
publico o por su experiencia administrativa’®; y los proyectos de las sucesivas
Leyes de 1958, 1992 y 2015 fueron gestados, todos ellos, por pequenios gru-
pos de juristas dirigidos, respectivamente, por Don Laureano Lopez Rodd
en el primer caso, y por los titulares de la Subsecretaria del Ministerio de
la Presidencia, en los dos restantes. Es comprensible, en este marco, que la
marginacion de que fueron objeto otros colectivos de empleados publicos,
provistos de serios conocimientos y experiencia en el funcionamiento de
las Administraciones, produjera en ellos una logica reaccidon negativa; a lo
cual coadyuvd, a posteriori, el hecho, igualmente comun, de que todos los
proyectos fueran objeto de aceleradas tramitaciones parlamentarias en las
que las enmiendas aceptadas pudieron contarse con los dedos de la mano.

Es facil intentar desautorizar las criticas que todo nuevo texto legal
suscita, atribuyéndolas a raptos de celos cientificos, a decepciones por no
haber sido consultados o, de modo mas pedestre, a la reaccion de pereza que
suscitan, al obligar a todos los juristas a un reestudio de las normas, con la
seria incomodidad inherente al cambio topografico de las regulaciones y de
la numeracion de los articulos. Algo ha habido de todo esto, sin duda: pero
ello no justifica las deficiencias objetivas de los textos —que las tuvieron y
las tienen—, ni legitima el escaso nivel de participacion en la elaboraciéon
de los proyectos.

Me refiero ya, especificamente, a las Leyes 39 y 40/2015. Es cierto que
estos textos venian anunciados en el informe inicial de la Comisioén para la
Reforma de las Administraciones Ptblicas*, y también que los anteproyec-

3 No consta, en efecto, que Azcarate desempefiara cargo alguno en la Administracién activa es-
panola de aquellos tiempos (salvo su pertenencia transitoria al Cuerpo de Letrados de la Direccion
General de los Registros): fue meramente diputado por Ledn desde 1886 hasta su fallecimiento en
1917.Y su dedicacién universitaria parece, también, bastante alejada del derecho publico, habiendo
desempenado en la entonces Universidad Central las citedras de Economia Politica y Estadistica,
Historia General del Derecho Espaiiol, Instituciones de Derecho Privado y Legislacién Comparada.

* Accesible en http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/web/areas/reforma_aapp/ INFORME-
LIBRO/INFORME%20LIBRO.PDE p. 73.
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tos fueron sometidos, durante un mes, a un tramite de informacién publica
en la web; pero no lo es menos que el informe CORA solo fue leido, fuera
de la Administracion estatal, por algunos que padecemos el vicio incon-
fesable de la curiosidad profesional; que la insercién de un texto en una
pagina web es, posiblemente, la mejor manera de que nadie se entere de
su existencia; y que la via telematica no es, en absoluto, la mas idonea para
transmitir observaciones de la extension que exigen textos tan relevantes.
La importancia mayuscula de estas iniciativas hubiera exigido un grado de
publicidad material mucho mayor;y hubiera sido muy prudente que, antes
de someter los textos a informacioén puablica, al menos se hubiera confiado
la labor de efectuar un analisis critico completo de los mismos a un corto
namero de expertos que no hubieran intervenido en su redaccién: una in-
tervencion mas amplia y plural hubiera permitido salvar muchas de aquellas
deficiencias.

No es esta la primera vez que expreso mi opinioén sobre estos textos
legales. Lo hice antes de su aprobacién®, junto con otros compaiieros del
mundo universitario, cuando los proyectos acababan de acceder a las Cortes
Generales, con la leve esperanza de que algunas de las reflexiones que me
suscitaban pudieran ser acogidas en el trimite parlamentario. No me choca,
ni me decepciona ya, que tales reflexiones (las mias, y las de todos los de-
mas intervinientes) fueran desoidas. Tampoco es mi pretensiéon poner ahora
remedio a lo que es ya irremediable, por haberse convertido en derecho
positivo que debe ser aplicado. Pero la fuerza de las cosas no debe forzarnos
a renunciar a futuras reformas mas afortunadas; y, para ello, conviene dejar
constancia de las criticas globales que las nuevas Leyes merecen, y que ya
se expusieron con mayor extension en la publicacion antes citada (II); alu-
dir a los mas importantes de los temas que, tratados ya en la Ley 30/1992,
hubieran merecido una reforma en estas Leyes (III); y, finalmente, resefar
un punado de cuestiones que la vigente legislacion (ni la anterior) aborda,
pero que, a mi entender, seria altamente conveniente fueran objeto de un
tratamiento legislativo (IV).

II. LAS CRITICAS GLOBALES

2.1. La inconveniencia de la division de textos

Son, a mi entender, tres las criticas generales que se han vertido a las
nuevas Leyes 39 y 40/2015. La primera de ellas, haber escindido la regu-
lacidn en dos textos legales, lo que es tan notoriamente innecesario como
perturbador.

5 El texto fue publicado en Documentacién Administrativa n.° 2 (Nueva Epoca, Enero-Diciem-
bre 2015).
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Se ha dicho que la division de textos parece responder a un intento de
recuperar la dualidad formal que se hizo en los anos cincuenta del siglo
pasado con la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
de 1957, de un lado, y la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
de otro. No creo que ese haya sido la razéon determinante de la dualidad,
entre otros motivos, porque aquella separacion fue puramente accidental,
no buscada de propdsito, y carente de cualquier justificacion técnica. Mas
bien, el motivo parece hallarse en la necesidad de separar fisicamente la
regulacion de dos materias respecto de las cuales el Estado posee titulos
competenciales diversos ex articulo 149.1.18 CE (el régimen juridico de las
Administraciones Publicas —una competencia exclusiva total— y el pro-
cedimiento administrativo, competencia compartida con las comunidades
auténomas). Personalmente, no creo que tal diferencia exista; pero, aunque
fuera asi, no habria sido nada dificil desglosar el distinto alcance de cada
uno de los preceptos a través de su enumeracion en la disposicidn final de
una ley tnica, como ahora se hace habitualmente.

Pero, sobre todo, la dualidad de leyes es perturbadora para todos los
aplicadores de Derecho, porque impone el estéril esfuerzo de localizar en
uno y otro texto la regulacién de materias unitarias, ahora artificialmente
escindidas. No tiene razon alguna de ser, por ejemplo, que los principios de
la potestad sancionadora o de la responsabilidad patrimonial se ubiquen en
la Ley de Régimen Juridico (arts. 25 a 37), mientras que las reglas sobre sus
respectivos procedimientos se dispersen por la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (arts. 63 a 65,67, 81,85 y 90 a 92). Es también asiste-
matico que el régimen de los convenios finalizadores de los procedimientos
se sitte en la Ley de Procedimiento (arts. 34 a 52, 86 y 88), mientras que
el de los restantes convenios administrativos (ya sean interadministrativos o
con sujetos privados) se contenga en la de Régimen Juridico (arts. 47 a 53).

Pero, ademis, la dualidad de textos ha dado lugar a reiteraciones innece-
sarias, que pueden suscitar dudas interpretativas (me refiero, por ejemplo, al
articulo 2 de cada una de estas Leyes, entre cuyos textos existen diferencias
casi imperceptibles®), asi como a un desmedido big bang de principios lega-
les de funcionamiento de las Administraciones Publicas, que se enumeran
reiterativamente en los articulos 3, 4, 81 y 140 LRJSP, y en los articulos
71.1,72.1,75.4 y 129 LPAC.

Y, por no dejar nada en el tintero, debo aludir a dos cuestionables “en-
claves”. De una parte, la logica extraneza que ha suscitado la insercion
integra del antiguo texto de la LOFAGE en el seno de la LRJSP, un en-
clave asistematico que carece de cualquier justificacién: la regulacion de la
estructura organica de una Administracion, por importante que sea, no tiene
nada que ver con el régimen juridico de fodas las Administraciones. Por mas
que la LOFAGE no sea, precisamente, un prodigio de técnica juridica, bien

© Asi, la omisién de una frase en el apartado 2.b), y la exclusién, en la LRJSP, del apartado 4 del
mismo articulo de la LPAC.
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podria haberse dejado donde estaba’. Si tenemos en cuenta que las dimen-
siones de este extrano enclave suponen una buena parte del texto de la
LRJSP (arts. 54 a 139, de un total de 158), su separaciéon hubiera permitido
incorporar el resto del articulado a la LPAC, sin que esta adquiriese un
tamafio desorbitado.

Y lo mismo cabe decir de la “refundicion”, en el seno de estas dos Leyes,
del contenido de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de
los ciudadanos a los Servicios Publicos; una Ley que, a juicio de los exper-
tos en informatica, quedara manifiestamente obsoleta a la vuelta de muy
pocos anos (en donde no lo esta ya), y que hubiera sido preferible mantener
como texto independiente, lo que haria su inevitable reforma mas facil que
encontrandose incorporada a normas tan relevantes como las que tratamos.

En todo caso, ha de reconocerse que esta primera censura se apoya en
cuestiones de comodidad, principalmente, que no deben ser especialmente
relevantes en el trabajo de aplicacién practica de los textos.

2.2. La focalizacion pro administratione

Mas seria es la segunda de las criticas dirigidas a las dos Leyes, su fo-
calizacidon exclusiva y excluyente en, desde y para la Administracion. Las
Leyes 39 y 40 son dos textos redactados dentro de la Administracion, por
miembros de la misma, y cuya preocupacion prdcticamente tinica, en las inno-
vaciones que introduce, parece haber sido atender a las necesidades de las
Administraciones y favorecer su eficacia; lo que resulta preocupante. Hace
muchos anos, el profesor Garrido Falla nos ensené que toda regulacion
del procedimiento administrativo ha de basarse en un exquisito equilibrio
entre las potestades y prerrogativas de la Administracion y las garantias de
los ciudadanos frente a ella; y es incuestionable que las dos nuevas Leyes
atienden casi exclusivamente al primero de los términos de este binomio.

La preocupacidon por reforzar la eficacia administrativa se manifiesta, so-
bre todo, en la atencidn obsesiva que ambas leyes prestan a la implantacion
de la llamada Administracion electrénica, cuya reiteraciéon en todo tipo de
instituciones supera, en ocasiones, el limite de lo hilarante: registros electro-
nicos de apoderamientos, identificacion y firma electronica de los interesa-
dos, obligaciéon de relacionarse electronicamente con las Administraciones,
registros de entrada electronicos, archivo electronico de los documentos,
validez de los documentos electronicos y de sus copias, notificaciones elec-
tronicas y un largo etcétera que seria inutil prolongar ahora.

7 Esta inclusién, por lo demis, da lugar a ubicaciones que, como las antes citadas, dardn lugar a
problemas interpretativos. Me refiero a la regulacion, dentro de lo que antiguamente era el texto de
la LOFAGE (Capitulo VI del Titulo I de la LRJSP: arts. 118 a 127), de la figura de los consorcios,
cuyo texto parece referirse a los integrados por cualesquiera Administraciones Puablicas, pero que, por
su localizacion sistematica, podria entenderse que se refiere solo a aquellos en los que participa la
Administracién General del Estado.
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Esta preocupacion es, en primer lugar, innecesaria, porque todo lo que
se prescribe minuciosamente en los nuevos textos legales es algo que lle-
gard espontaneamente, nos guste o no, por la fuerza exclusiva de la evolu-
cién tecnoldgica: ninguna norma ha impuesto que en las Administraciones
se sustituyan las viejas maquinas de escribir por ordenadores. Es también, en
segundo lugar, de una obsolescencia muy rapida, porque el progreso de los
medios de comunicaciéon hard pronto que prescripciones absurdas como la
firma electrénica sean pronto antediluvianas.Y es, en tercer y altimo lugar,
absurdamente constrictiva y desconocedora de la realidad social espanola, al
imponer manu militari el deber de comunicarse electronicamente con la Ad-
ministracion a colectivos, muchos de cuyos miembros no se han incorporado
adn a esta nueva cultura; me refiero, por ejemplo, a las personas que integran
multiples sociedades y comunidades de bienes dispersas por todo el territorio
nacional y, por supuesto, fuera de los nticleos urbanos mas avanzados.

Pero si la busqueda de la eficacia es un objetivo dificilmente discutible, deja
de serlo cuando su obtencion se hace en perjuicio de los limites y garantias
que los ciudadanos debemos disfrutar frente a las Administraciones. La LPAC,
en efecto, aparenta una intensa preocupaciéon por mejorar la condicion de los
administrados; pero tal preocupacion no va mas alla de la enumeracion de unos
vagorosos principios, como los de servicio objetivo a los ciudadanos, simplici-
dad, claridad y proximidad; principios que no son, dicho con todo respeto, mas
que palabreria. Porque cuando se desciende al plano de las técnicas juridicas
concretas y operativas, el incremento de las cargas de los interesados y de los
poderes de la Administracién que se advierte en ambas Leyes es considerable.
No puedo detenerme en cada uno de ellos, por lo que tendré que limitarme a
enumerar alguna de las regulaciones mas alarmantes.

a) Suscita alarma, en primer lugar, la regulacion que el articulo 18 de
la LPAC hace de los deberes de colaboracién e informacion que se
imponen a los ciudadanos, ampliando tales deberes a todos los supuestos
no expresamente previstos por las leyes.Y, si es cierto que, en estos casos,
este deber se excluye en los casos en que la informacién solicitada por la
Administracion “atentara contra el honor, la intimidad personal o familiar
o supusieran la comunicacion de datos confidenciales”, no lo es menos que
incluso estos limites desaparecen cuando se trate de aplicar la legislacion en
materia de blanqueo de capitales y financiaciéon de actividades terroristas.
Esta es una cuestion que hubiera merecido una regulaciéon (y un debate
publico previo) mucho mas minuciosa y cuidada, y mucho mas respetuosa
con la libertad de los ciudadanos que la que ahora se le proporciona, que
consagra un poder practicamente omnimodo de indagaciéon de las Admi-
nistraciones sobre cualquier tipo de actividad de los ciudadanos® y que in-
cluso se permite convertir esa “colaboracién” (un vocablo deliberadamente

8 Un poder que tiene su maxima expresion en la normativa tributaria, consagrada y potenciada
por una jurisprudencia maximamente complaciente: véase, p. €j., la STS de 3 de noviembre de 2011
(Rec.2117/2009), de la que traen causa otras muchas posteriores (asi,la STS de 20 de noviembre de
2014, Rec. 3073/2012,y las que en una y otra se citan).
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elegido por su suavidad) en una obligacién juridica cuyo incumplimiento
es sancionable como una infraccidén autébnoma o como una causa deter-
minante de un mayor grado de culpabilidad. Como ya he tenido ocasiéon
de decir en otro lugar, es literalmente intolerable que las normas juridicas
amparen al presunto delincuente en su derecho a mentir paladinamente a
la policia o a los jueces, y consideren este derecho como una infracciéon
cuando el ciudadano no delincuente se ve incurso en una actuacién ad-
ministrativa (también sancionadora). Este es uno de los temas capitales de
nuestro pretendido Estado de Derecho, que algiin dia habrd de abordarse
con una franqueza hoy excluida por la correccion politica.

b) No menores estremecimientos provoca la nueva enumeracion de
las medidas provisionales que realiza el articulo 56.3 de la LPAC. No
descarto la posibilidad de que una enumeracién de tales medidas se hiciera
con afan de limitar la inventiva de las Administraciones, imponiendo me-
didas provisionales aberrantes o desproporcionadas; pero el resultado, en tal
caso, traicionaria tal intencion, porque el listado de medidas no solo es lite-
ralmente descomunal (y abierto: véase su letra 1), sino que comprende deci-
siones gravisimas, como la suspension de actividades, el cierre temporal de
establecimientos o la consignacion previa de las cantidades que se reclamen
a un ciudadano. Lo que, en suma, hace este precepto, es atribuir en bloque
a las Administraciones decisiones que normalmente solo pueden ser adop-
tadas por la autoridad judicial (como revela la nada inocente invocacion
que se hace de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y que pueden ser tomadas
en cualquier procedimiento administrativo antes incluso de comenzar a ser
tramitado. Como en el anterior caso, el tema es de una gravedad extrema, y
solo puedo lamentar que no sea esta la ocasion propicia para tratarlo con la
profundidad que merece.

¢) En el mismo orden de trascendencia y prevencion se sittia la nueva
y minuciosa regulacién de la figura de la denuncia establecida en el ar-
ticulo 62 de la LPAC, vy, dentro de ella, del régimen de clemencia a favor
de los denunciantes. Como ya he senalado en otra ocasion, este barbaro
procedimiento es una frivola importacion, hecha a través de la normativa
sobre defensa de la competencia, proveniente del sistema judicial nortea-
mericano, un sistema de brutalidad puramente medieval que se explica, alli,
por la escasez de informaciones que las autoridades publicas poseen de la
actividad de los ciudadanos de la Unién y de medios para obtenerlas; una
realidad absolutamente alejada de la existente en los paises europeos, cuya
tradicion intervencionista les ha puesto en posesion de un volumen de da-
tos sobre cada uno de los ciudadanos inimaginable en la Unién americana.

Resulta asombroso, y demuestra una apabullante falta de conocimientos
historicos, que un Estado europeo intente recuperar, en los albores de este
nuevo siglo, un medio de represion que fue forjado como el instrumento
favorito de los sistemas penales del Estado absoluto, y empleado sistema-
ticamente por los regimenes totalitarios del siglo XX. La denuncia y el
perdon al delator son una técnica de dominaciéon mediante el terror y la
desconfianza reciproca entre los subditos, un procedimiento primitivo de
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represion que, por lo mismo, choca con una larga tradiciéon de repulsa so-
cial hacia el mismo: no en balde padecimos por estos pagos, durante mas
de trescientos anos, un espanto llamado Tribunal del Santo Oficio.Y si es
comprensible (aunque no justificable) que el Estado intente resucitar esta
técnica absolutista como un método expeditivo de suplir su carencia de
medios en la investigaciéon de las conductas ilegales, no lo es que cierre los
ojos ante la tragica realidad de nuestra sociedad, en la que las denuncias y las
acciones publicas no responden a una mentalidad de ejercicio responsable
de deberes civicos, sino un aliviadero de oscuros impulsos de venganza per-
sonal y, mas recientemente, de guerra econoémica sucia. El articulo 62 de la
LPAC es una auténtica vergiienza nacional, que solo merece su derogacion
pura y simple, precedida de las excusas procedentes.

d) Destacar estas piezas magistrales, dignas de un museo de los horro-
res, no debe hacernos olvidar algunas otras innovaciones —desafortunadas
y de la misma intencion— de gravedad algo menor. Me refiero, en primer
lugar, a la paulatina desvirtuacion de la mas afortunada de las novedades que
incorpord a nuestro derecho positivo la Ley 30/1992, el plazo maximo
para resolver y notificar los procedimientos. Como ya he dicho en
otras ocasiones, fue esta una medida revolucionaria que, por primera vez en
la historia, impuso a las Administraciones un régimen de plazos preclusivos
que hasta entonces solo pesaba sobre los ciudadanos: una medida que caus6
una profunda conmocién en todos los servicios de la Administracion, ha-
bituados hasta entonces a trabajar a un ritmo similar al que se respira en los
dicasterios romanos, donde el tiempo no cuenta y se vive sub specie aeterni-
tatis. La Administracioén no ha tenido valor para suprimir de raiz esta con-
quista, lo que debe celebrarse; pero no ha perdido ocasién para, al menos,
extender ampliamente los plazos reales de tramitacion y dar asi un respiro
a los responsables del tramite.

La LPAC ha perseguido este objetivo en diversos preceptos, no siempre
con la deseable transparencia. Comencemos por resefiar el articulo 55.1,
con su aparente intento de puntualizar el instituto de la informacién o
actuaciones previas (que ya figuraba en el brevisimo articulo 69.2 de la Ley
30/1992) en el ambito de los procedimientos sancionadores. Lo que ahora
se hace es permitir a la Administracion, en esta fase previa al procedimiento,
realizar las actuaciones necesarias para “determinar, con la mayor precision
posible, los hechos susceptibles de motivar la incoacién del procedimiento,
la identificacion de la persona o personas que pudieran resultar responsa-
bles y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros” . Esta
precision mueve a la extrafieza, ya que tales actuaciones son, precisamente,
las que deben constituir el ntcleo del propio procedimiento sancionador, si
no la totalidad del mismo. Pero lo que viene a significar es una habilitacion
a la Administracion sancionadora para realizar la practica totalidad de los
tramites integrantes del procedimiento antes de que este se inicie formal-
mente; con lo cual, lo que se consigue es una ampliacién subrepticia del
plazo maximo de duraciéon del mismo; en lugar de ampliar formalmente
dicho plazo, se permite a la Administraciéon tramitarlo en su practica inte-
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gridad antes de que el reloj empiece a correr.Y ello no pasaria de ser una
picardia infantil si no se diera la inadmisible consecuencia de que, de esta
forma, se eluden facticamente los principios de publicidad y contradiccion
inherentes a esta clase de procedimientos, cuyos tramites se consuman a
espaldas del imputado.

Otros casos de ampliaciéon de los plazos maximos de resolucioén se con-
tienen en el nuevo articulo 22 de la LPAC, en el que se recogen y amplian
sensiblemente los supuestos de suspension del computo de dichos plazos
que establecia el articulo 42.5 de la Ley 30/1992. Son de nuevo cuifio los
enumerados en las letras ¢) y g) del apartado 1, asi como los tres menciona-
dos en el apartado 2°. Pero hay algtin otro solapado, como el que resulta de
la supresion, en el apartado 1.d), del adjetivo “determinantes” que figuraba
en la letra ¢) del precepto antes citado de la Ley 30/1992: de tal supresion
(que es objetivamente afortunada, puesto que nadie acertd a precisar el sig-
nificado de este adjetivo) resulta que durante el plazo de emisiéon de todo
tipo de informes meramente preceptivos se suspende el computo del plazo.
Y, en tal situacidn, podriamos preguntarnos qué utilidad tiene fijar un plazo
maximo cuando, en la inmensa mayoria de los casos, el Gnico tramite de
que consta un procedimiento y que consume tiempo es, aparte el de alega-
ciones de los interesados, la emision de informes preceptivos.

e) No puede dejar de aludirse, en tltimo lugar y con la misma breve-
dad, a la regulacion que el articulo 32 de la LRJSP contiene de las institu-
ciones de la responsabilidad por actos legislativos inconstitucionales
o contrarios al derecho de la Unién Europea; una regulaciéon que,
bajo la apariencia de acoger generosamente estas modalidades de respon-
sabilidad (ya consagradas por la jurisprudencia), solo persigue restringir su
alcance, imponiendo los requisitos de que el particular (i) haya recurrido
previamente la actuacién administrativa que ocasioné el dafo, (ii) haya ale-
gado en el proceso la inconstitucionalidad posteriormente declarada, y (iii)
se haya pronunciado sentencia firme desestimatoria de tal recurso.

Ninguno de estos requisitos tiene el menor fundamento. El prime-
ro, porque, ademas de incrementar gratuitamente el nivel de litigiosidad,
aconsejando a todo particular recurrir una actuacion danosa por si acaso,
desconoce que hay actos normativos self-executing, que producen danos sin
que medie actuaciéon administrativa alguna. El segundo, porque fuerza a
los litigantes a inventarse motivos de inconstitucionalidad, igualmente con
caracter preventivo o cautelar (;y qué ocurre si la imputacidon de inconsti-
tucionalidad que se alega no es la misma que luego determina la anulacion
de la norma por el Tribunal Constitucional?).Y el tercero, porque excluye

 Cuyo significado, por cierto, hubiera merecido alguna explicacién, porque su texto es difi-
cilmente comprensible. No conozco caso alguno de procedimientos para cuya resolucion “sea in-
dispensable la obtencién de un previo pronunciamiento por parte de un 6rgano jurisdiccional”
(apartado 1.c) (salvo, quizi, la condena penal para la revisién de un acto administrativo constitutivo
de delito); y, modestamente, me confieso por completo incapaz de entender el supuesto de hecho
previsto en el apartado 2.a).
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los supuestos en que la sentencia haya sido estimatoria del recurso, pero por
motivos distintos de la apreciacion de la inconstitucionalidad (y, también,
cuando el proceso haya finalizado con una declaracién de inadmisién o por
cualquier otro cauce de los previstos en la legislacion procesal).

Cabria mencionar otros diversos preceptos de la LPAC y de la LRJSP
en los que se introducen modificaciones facilitadoras de la actividad admi-
nistrativa (en perjuicio de los intereses de los administrados, por supuesto);
pero los limites fisicos que impone una publicacidon de esta naturaleza no lo
permiten. Consideradas en su conjunto, ofrecen una imagen pésima de un
legislador muy escasamente respetuoso con las garantias de los ciudadanos.
Y, aunque estoy seguro de que esta tendencia pro Administracién no forma
parte de ningin perverso plan autoritario, el resultado de estos recortes es
el mismo: desde el primero de octubre de 2016, los espafioles nos encon-
tramos un poco menos protegidos frente a las Administraciones que antes.

III. LAS REFORMAS NO EMPRENDIDAS DE MATERIAS YA
REGULADAS

Una tercera caracteristica general de las nuevas Leyes, que también ha
sido objeto de critica, es su extremo conservadurismo en el tratamiento de
algunas de las instituciones basicas contenidas en la Ley 30/1992, que han
sido sometidas a una profunda revisiéon por parte de la doctrina desde 1992,
pero cuya regulacion el legislador ha decidido dejar practicamente intactas.
Me referiré de inmediato a cuiles sean estas instituciones; pero antes parece
necesario formular una advertencia.

Es preciso advertir a los aplicadores del Derecho (me refiero solo a
quienes hemos llegado a familiarizarnos con el texto de la Ley 30/1992)
que la apariencia que estas Leyes ofrecen de dejar las cosas practicamente
como estan es parcialmente falsa y enganosa. Una lectura rapida de los
nuevos textos legales es sumamente arriesgada, porque hay en ellos docenas
de pequenas modificaciones y matices (traidos, en su mayor parte, de la
doctrina de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, que se ha buscado sistemati-
camente) que pueden pasar inadvertidos: no se puede dar nada por sabido,
suponiendo que el articulo que hemos de aplicar sigue diciendo lo mismo,
porque en muchos casos no es asi. Un ejemplo, entre otros muchos que
podrian mencionarse, lo constituye el nuevo articulo 117.3 de la LPAC:
el articulo 111.3 de la atin vigente Ley 30/1992 prevé la suspension auto-
matica de los actos recurridos en via administrativa por el transcurso de 30
dias (habiles) sin resolver sobre la misma; este plazo se reduce a un mes en
la nueva Ley, que son bastantes menos dias (sobre todo en los meses sem-
brados de fiestas).

Mucho mas digno de mencién es, como antes senalé, la dificilmente
comprensible directriz de continuidad estricta en la regulacion de las insti-
tuciones centrales del procedimiento administrativo y del régimen juridico
de las Administraciones, que han sido sometidas a una rigurosa puesta en
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cuestion por la doctrina desde hace afos, pero cuya disciplina se mantiene
intacta.

3.1. El derecho de la organizacién

La LRJSP, en primer lugar, deberia haber emprendido una renovacién
completa de las normas generales del derecho de la organizacion, que ape-
nas han sufrido innovacién alguna respecto de las muy esquematicas que
estableciera, hace mas de medio siglo, la Ley de Procedimiento de 1958.Y,
en este terreno, el campo de trabajo es literalmente inmenso.

a) No es justificable, de una parte, que la LRJSP haya eludido la ur-
gente tarea de establecer una tipologia clara y rigurosa de los entes
publicos que todas las Administraciones pueden crear y del derecho, pa-
blico o privado, que deben aplicar en cada caso; es responsabilidad del Es-
tado, y competencia exclusiva suya, establecer dicha tipologia, terminando
con la inventiva desplegada por algunas comunidades autobnomas y ayun-
tamientos, que no ha creado mas que inseguridad juridica. El poder de
autoorganizacidon que ostentan las comunidades auténomas y, en menor
medida, los entes locales, no alcanza a determinar los modelos abstractos de
personas juridicas a los que deben someterse sus potestades de creacion de
entidades concretas; esto es lo que sucede en el ambito del derecho privado,
y no hay razén para mantener otro criterio en el de la organizacion publica.

No es bastante, por ello, que el Estado se haya limitado a establecer esta
tipologia para si mismo (como hoy se hace en el articulo 84 de la LRJSP vy,
de modo mas limitado, en el articulo 85 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local): no solo porque esta tipologia no es vinculante (solo
orientativa) para las comunidades autonomas, sino porque incluso en el
ambito del Estado es claramente insuficiente, como demuestra el elevado
namero de entes de régimen especial que atin subsisten!” por haber resul-
tado imposible su encaje en ninguno de los tipos hoy establecidos.

b) En el seno de cada una de las organizaciones personificadas, seria
muy necesario que la legislacidon abordara la definicion de algunas de las
relaciones interorganicas: a mero titulo de ejemplo, si la jerarquia sigue

10 Nada menos que cuarenta y cinco, segtin los datos del Inventario de Entes del Sector Ptiblico
Estatal a fecha de hoy (6 de mayo de 2016):la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, Puertos del
Estado y las 16 Autoridades Portuarias, el Banco de Espana, el Centro Nacional de Inteligencia, los
Centros Universitarios de la Defensa y de la Guardia Civil, la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, la Comisién Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear,
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, el Consejo Econdémico y Social, el Consorcio de
la Zona Especial Canaria, los Consorcios de las Zonas Francas de Barcelona, Cadiz, Gran Canaria,
Santa Cruz de Tenerife, Sevilla yVigo, el Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria, el Instituto
Cervantes, el Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia, el Museo del Prado, la Obra Pia de los
Santos Lugares de Jerusalén, la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, Trabajo Penitenciario
y Formacién para el Empleo y la Universidad Nacional de Educacién a Distancia. A todos ellos
habrian de sumarse las atn existentes Agencias Estatales, cuya reconversion a alguno de los modelos
actuales es, en algunos casos, problemitica.
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existiendo y cudles son las potestades inherentes a la misma (porque el
ejercicio de los poderes de mando no puede apoyarse exclusivamente en la
amenaza de cese), los limites del deber de obediencia y el efecto exculpa-
torio de esta; en qué consista el poder de direccidn, tanto en las relaciones
entre cargos de confianza como en las que existen entre los miembros de la
clase politica y el funcionariado profesional;y cudl sea el contenido del de-
ber constitucional de imparcialidad de la funcién publica y la forma de co-
honestarlo con el deber de obediencia a los agentes del partido o partidos
gobernantes en cada Administracién.Y, en el mismo ambito, seria urgente
una regulacion detallada de la mecanica de funcionamiento de los orga-
nos colegiados, que continda siendo absurdamente escualida y fijada en la
reglamentacién de cuestiones secundarias, como el contenido de las actas.

c) Por fin, y sin pretension alguna de agotar el tema, seria también
muy necesario determinar las relaciones de cada Administraciéon matriz
con sus entes instrumentales: en concreto, los poderes que la primera puede
ejercer sobre los segundos y sus limites. Al igual que deciamos antes res-
pecto de la jerarquia, tales relaciones de subordinacidon no pueden basarse
ya, exclusivamente, en la dindmica informal de los poderes de cese de los
titulares de los maximos 6rganos ejecutivos de dichos entes instrumentales.

3.2. El régimen del silencio administrativo y de la caducidad

Es necesario someter a un profundo reexamen, sin autoenganos, el ré-
gimen del silencio administrativo y de la caducidad. Los puntos a reconsi-
derar, en este orden de cosas, son innumerables, por lo que habré de con-
formarme con enumerar alguno de ellos:

— no es admisible la ficciéon que la LPAC sigue admitiendo, al procla-
mar (en la linea de la Ley 30/1992) que el silencio positivo es, en nuestro
ordenamiento, la regla general, cuando todas las leyes que se dictan regu-
lando un nuevo procedimiento (salvo las de transposiciéon de la Directiva
de Servicios) sientan la regla contraria;

— no es de recibo, tampoco, que la eficacia constitutiva del silencio
positivo haya sido practicamente neutralizada declarando nulos de pleno
derecho los actos asi producidos cuando el solicitante carezca de los requi-
sitos esenciales [art. 47.1.1)], sin indicar en modo alguno algin criterio que
permita identificar cudles sean tales requisitos esenciales, y cuales no;

— como ya advertimos antes, no es admisible que la técnica del plazo
maximo de resolucion, esté siendo progresivamente desvirtuada mediante
la ampliacién sistematica de las circunstancias de hecho que suspenden su
computo (art. 22 LPAC);

— y no es presentable que el vigente régimen de la caducidad de los
procedimientos iniciados de oficio permita (con refrendo jurisprudencial)
tramitar sucesivamente un procedimiento tras otro, sometiendo a los inte-
resados a una pena de banquillo permanente. En tanto permanezcan entre
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nosotros las figuras de los plazos preclusivos para recurrir y para el ejercicio
de derechos, y del acto consentido, parece obligado aplicar también a la
Administracion la figura del one shoot, sin la limitaciéon derivada de la no
expiracion del plazo de prescripcion que la jurisprudencia tributaria ha
establecido respecto de las liquidaciones anuladas por razones de forma o
fondo'!; si ha de aplicarse la técnica del tiro tinico, que sea para todos.

3.3. El régimen de los actos administrativos

Es igualmente urgente reconsiderar todo el tratamiento de la validez y
eficacia de los actos administrativos, que todavia sigue inspirada en las sim-
plezas que nuestros antecesores copiaron de la doctrina italiana en los anos
cincuenta del siglo pasado. Las cuestiones a examinar y revisar son diversas
y, como en los casos anteriores, no podemos ir mas alla de enumerarlas:

— hay que abordar, primero, el tema esencial de la presuncién de
veracidad (no de legalidad) y de acierto de las actuaciones administrativas,
hoy limitada al otorgamiento de un (incierto) plus de credibilidad a las
afirmaciones o valoraciones contenidas en los actos administrativos, pero
que puede anularse mediante la realizacién de una simple prueba pericial
judicial (hecha, por cierto, por un profesional del que solo puede presumir-
se su imparcialidad, pero no mayores conocimientos en la materia), como
admite la jurisprudencia a propésito de los acuerdos de los Jurados de Ex-
propiacion;

— seria igualmente muy conveniente tratar de precisar la cuestion de
la posible retroactividad (o no) de los reglamentos; al menos, en la medida
en que ello sea posible, habida cuenta de la soberana imprecision que existe
en toda la materia de retroactividad de las normas y sus diversas modalida-
des (de grado miximo, medio o minimo'?);

— v, sobre todo, es imprescindible emprender una regulaciéon del ré-
gimen de las notificaciones que salvaguarde la eficacia de la Administracion
y los derechos y la tranquilidad de los particulares que se relacionan con ella
(estableciendo, por ejemplo, periodos de inhabilidad para practicarlas), y que
precise los supuestos en los que han de tenerse por validamente efectuadas.
La disciplina vigente de esta institucidon es de una pobreza abrumadora,
habiendo obligado a la doctrina jurisprudencial a emitir una innumerable

cantidad de fallos para cubrir las carencias de la legislacién en la materia'.

1 Véanse, por ejemplo, las SSTS de 15y 29 de septiembre de 2014 (Rec.3948/2012y 1014/2013)
y de 15 de junio de 2015 (Rec. 1551/2014).

12 Véanse, a titulo de mero ejemplo, las SSTC 42/1986,99/1987,70/1988,97/1990 y 112/2006.

13 Asi, véanse los exhaustivos resimenes de dicha jurisprudencia que se contienen, por ejemplo,
en la STS de 26 de mayo de 2011 (Rec. 308/2008); y, mas recientemente, en la STS de 27 de no-
viembre de 2014 (Rec. 4484/2012).
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3.4. La potestad sancionadora

Lo mismo debe decirse del régimen de la potestad sancionadora.Ya se
ha dicho todo del absurdo esquematismo de que adolece su regulacidn,
heredado de la Ley 30/1992 y de un erréneo entendimiento de los titulos
constitucionales de los que dispone el Estado. La lectura de cualquiera de
las monografias dedicadas al tema acredita la multiplicidad de cuestiones
que requeririan una respuesta legislativa, que no puede ni debe intentar
traerse del mundo del proceso y de la jurisdiccion penal, cuya finalidad
institucional poco o nada tiene que ver con el ejercicio de los poderes
represivos que la Administraciéon debe ejercer. No comparto, ni nunca he
compartido, la celebrada tesis de la unidad del jus puniendi del Estado, una
propuesta que prestd un cierto servicio en la etapa historica en la que la
potestad sancionadora carecia de toda regulacion y se hallaba anclada en
presupuestos anteriores al Estado constitucional, pero que hoy contamina
gravemente su regulacion y su ejercicio. Sin renunciar a algunas de sus ga-
rantias, creo preciso desvincular definitivamente el régimen de los poderes
penales y sancionadores administrativos del Estado, y dotar a estos Gltimos
de una disciplina propia.

Los ambitos en los que dicha disciplina debe ahondar son practicamente
todos los que constituyen hoy los pilares de su régimen juridico. Es im-
prescindible redefinir el alcance del principio de tipicidad, que solo puede
ser aplicado estrictamente cuando las conductas infractoras son facilmente
identificables por su reducido nimero (como sucede en materia penal),
no cuando se trata de reprimir los incumplimientos de los centenares de
miles de obligaciones y deberes que la legislaciéon administrativa impone a
los ciudadanos. Es también necesario repensar el ambito del principio de
culpabilidad y la posibilidad de sancionar las simples inobservancias cuando
se trata de infracciones y sanciones leves cometidas en masa. Es urgente dar
un cierto sentido y utilidad a reglas como el ne bis in idem, practicamen-
te inutilizado por la jurisprudencia (no hay dos infracciones y sanciones
que tengan el mismo fundamento juridico, si no quiere apreciarse).Y es
necesario regular con cuidado el régimen del concurso de infracciones y
sanciones. Todos estos temas exigirian un conjunto de precisiones que, des-
graciadamente, no tienen cabida en una publicacién como esta.

3.5. La responsabilidad patrimonial

Consideraciones semejantes cabe hacer respecto de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion, cuyo régimen es, hoy, el paradigma de la mas
absoluta inseguridad juridica. Por mas que se hayan expuesto ya, en muchas
ocasiones, no es impertinente censar brevemente sus desfallecimientos.

a) Es absurdo seguir manteniendo el mito de la responsabilidad
objetiva y universal de las Administraciones y de la indemnizabilidad
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de los danos causados por el funcionamiento normal de los servicios pu-
blicos, que en la practica, y salvo excepciones de equidad contadas, nin-
gun tribunal aplica, pese a proclamarlo enfaticamente. En la misma linea,
es necesario reconsiderar el reconocimiento genérico de una responsa-
bilidad general por riesgo de las Administraciones, responsabilidad que
no es financieramente asumible en términos similares a los que pueden
ocasionar los sujetos privados; sencillamente porque no hay entidad capaz
de crear mayor nimero de riesgos y mas graves que los entes publicos.
Uno y otro parametro son simplemente irreales, y solo concebibles en
el marco de un Estado minimo: es una fantasia pretender la indemniza-
bilidad de todos los actos causados por el funcionamiento de un Estado
esencialmente prestacional.

b) Es imprescindible tratar de precisar, en la medida de lo posible, los
criterios configuradores de la lesion indemnizable, que son la suma
misma de la vaguedad y de la indeterminacidn. Nadie ha acertado a definir,
de forma minimamente comprensible, en qué consiste el deber juridico
de soportar el dafio; ni a proporcionar un criterio aproximativo para se-
parar los dafios individualizados de los generales; ni a distinguir los bienes
tuturos indemnizables a titulo de lucro cesante de lo que se denominan
despectivamente meras expectativas.Y nadie ha acertado a hacerlo porque
muy probablemente es imposible; lo que lleva a que, en la actualidad, todas
estas nociones sean objeto de una aplicacion casuistica, intuitiva y volun-
tarista —forzosamente— por parte de los jueces y tribunales contenciosos,
haciendo radicalmente impredecible, para las partes, cudl sera la solucion
que se adopte.

¢) Y lo mismo cabe decir del importe de la indemnizacidn a abo-
nar, cuyos conceptos (al menos, los mas importantes y comunes) debieran
ser precisados, asi como su cuantia. Si la regulacién vigente no proporciona
seguridad alguna a los sujetos danados, la inseguridad para la Administra-
ci6n es atn mucho mayor, por la absoluta ausencia de criterios para fijar el
importe de las indemnizaciones; de manera que, como ya se ha dicho, las
Administraciones espafnolas son las tinicas aseguradoras de riesgos del mun-
do que no pueden calcular la cuantia de las indemnizaciones a que habran
de hacer frente ni, por tanto, establecer reservas matematicas para ello.

3.6. El sistema de revision de los actos administrativos

Las mas generales e intensas criticas doctrinales que se han hecho a las
materias reguladas en las sucesivas leyes de procedimiento —y que han sido
permanentemente desoidas— han recaido sobre el sistema de revision de
los actos administrativos, tanto en via de revisiéon de oficio como de recur-
sos; cuestion que la LPAC ha dejado practicamente intacto.

a) Estas criticas no han sido especialmente intensas en relacién con
el régimen de la revision de oficio, cuyo espiritu inequivocamente ga-
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rantista ha experimentado un fuerte deterioro en virtud de circunstancias
colaterales, pero determinantes.

La Ley 30/1992 (sobre todo, tras la reforma de que fue objeto por la
Ley 4/1999) restringi6 seriamente las posibilidades de utilizaciéon de esta
técnica de revocacidon de actos favorables, limitindola a los supuestos es-
trictos de nulidad de pleno derecho (y eliminando la anterior posibilidad
de revocacidn, por el mismo procedimiento, de los actos manifiestamente
ilegales) y aludiendo a la necesidad de indemnizar los danos que se causaren
al destinatario del acto revocado.

Este régimen de garantia se apoyaba, no obstante, en el presupuesto
tacito de la reconocida imparcialidad del Consejo de Estado, cuyo rigor
en la apreciacion de efectivos vicios de nulidad era un dato incuestionable;
un presupuesto que se puso en trance de desaparecer desde el momento
de la instauracion de los 6rganos consultivos autonémicos equivalentes, en
el cual, y por duro que sea reconocerlo, ha hecho que la revision de oficio
se haya convertido en un auténtico coladero, que encubre una potestad
de revocacién practicamente incondicionada de los actos nulos (0 no) en
aquellas comunidades auténomas que disponen de consejos especialmente
complacientes con las iniciativas de las Administraciones que nombran y
cesan a sus miembros, pese a la independencia que formalmente les reco-
nocen sus normas constitutivas. Es también obligado reconocer que, feliz-
mente, los supuestos en que esto ocurre son contados; pero no es menos
cierto que los malos ejemplos cunden con facilidad, y que no es facil re-
sistirse a la presion de una Administracion activa que pretende revocar un
acto dudosamente ilegal invocando a su favor la doctrina sentada por 6rga-
nos consultivos de otras comunidades en supuestos similares.

En tal situacidn, y en la nada aventurada hipoétesis de un deterioro ge-
neral del sistema, deberia considerarse seriamente la posibilidad de derogar
el actual articulo 106 LPAC y remitir todo supuesto de revision a la via
del recurso de lesividad; si se quiere, y con objeto de proporcionar mayor
garantia a la actuacién administrativa, exigiendo el dictamen previo del 6r-
gano consultivo como requisito para el ejercicio de dicha accion.

b) Las mayores censuras al régimen de revision de la legalidad de los
actos han recaido, desde hace cerca de medio siglo, sobre el sistema de
recursos administrativos, que la LPAC mantiene sin mas alteraciones
que la minima mencionada paginas atras. Seria ocioso que tratara de reite-
rar o resumir ahora sus defectos estructurales, que la doctrina ha expuesto,
sin solucion de continuidad, durante cerca de medio siglo, hasta convertirse
en un lugar comdn: como técnica de control, los recursos administrativos
son virtualmente inutiles, por el insignificante porcentaje de estimaciones a
que dan lugar, habiéndose convertido, simplemente, en un puro privilegio
que permite a la Administracién postergar durante meses el acceso a los
tribunales.

Es menos comun, pero digna de consideracion, la tesis de quienes atn
defendemos la posibilidad y la conveniencia de una revitalizacién parcial de
esta técnica utilizando alguna de las formulas que, sin éxito alguno, insinu6
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el articulo 107.2 de la Ley 30/1992', que evitarian a los recurrentes de
menor poder econémico eludir los gastos inherentes a un proceso con-
tencioso. Creo que es ocioso continuar insistiendo en férmulas como la
conciliacidn, la mediacidn y el arbitraje, hacia las que las Administraciones
espafiolas se han mostrado siempre particularmente alérgicas; no parece
que reste otra posibilidad real que una generalizacién paulatina de la expe-
riencia de los recursos y tribunales administrativos de recursos contractua-

les, sin duda uno de los mayores éxitos organizativos de los Gltimos afios!®.

3.7. Una reflexion sobre la metodologia de una reforma

La simple enumeracion de todas las reformas que exigiria nuestra legis-
lacién de procedimiento y régimen juridico de las Administraciones puede
constituir una explicacién, aunque no una justificacién, del continuismo
que muestran las Leyes 39 y 40/2015 en el tratamiento de las instituciones
basicas de esta materia; porque abordarlas todas, o una parte sustancial de
ellas, hubiera sido literalmente imposible en el limitado espacio de tiempo
que el Gobierno se impuso para redactar y aprobar los nuevos textos.

Quiero decir que revisar a fondo la regulacién del procedimiento admi-
nistrativo, a la vista de las tareas que habrian de emprenderse, es un trabajo
que requerira varios afios, mas de los que comprende una legislatura de
normal duracién;y un trabajo, sobre todo, que no debera nunca intentarse
realizar de una manera global, porque asi jamas podra hacerse y culminarse
con éxito. A mi entender, la magnitud de la tarea es tan considerable que
no cabe mas alternativa que emprenderla con un método de trabajo exacta-
mente opuesto al que se ha empleado para la elaboracion de las dos nuevas
Leyes; un método apoyado sobre dos pilares.

Primero y fundamental, una reforma por partes, que aborde sucesivamen-
te el analisis de cada una de las instituciones, y que se concrete en un texto
legal independiente.Y segundo, una reforma de origen plural, que refleje, en
la medida de lo posible, el parecer coman de todos los colectivos interesados
en esta regulacion: quiero decir que una nueva disciplina del procedimiento
administrativo no puede ser confeccionada solo por funcionarios, ni solo por
jueces, ni solo por abogados, ni mucho menos solo por profesores universita-
rios, sino por representaciones cualificadas de todos estos colectivos, actuando
de consuno;y que los borradores que se generen habran de ser sometidos a
un debate publico amplio y prolongado (no a una simple y fugaz informa-
cién publica), y después reconsiderados por los mismos colegios que los re-
dactaron a la vista de las observaciones y criticas a que hayan podido dar lugar.

'Y que, incomprensiblemente, vuelve a repetir el articulo 112.2 de la LPAC: si en veintitrés afios
no se ha hecho uso de las vias alternativas de control que se previeron en 1992, ignoro la utilidad que
tiene reiterar una insinuacién que nadie parece tener interés en acoger.

!5 Sobre los cuales me permito remitir a mi libro Los recursos especiales en materia de contratos del
sector pitblico, Cizur Menor, Aranzadi, 2015, p. 41 y ss.
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Sin duda, lo que acaba de decirse constituye una obviedad, pero la con-
veniencia de repetirlo es incuestionable. La inmensa mayoria de las normas
juridicas aprobadas en los Gltimos decenios han sido objeto de elabora-
ciones confiadas a una sola persona o a un reducido grupo de trabajo,
sobre cuyos borradores se insertan ocurrencias de todo tipo y origen.Y la
experiencia que personalmente poseo en el trabajo de redactar borradores
de normas juridicas me dice que todo proyecto elaborado por una sola
persona o por un pequeno colectivo homogéneo incurre sistematicamente
en errores ¢ incoherencias que solo pueden detectar quienes han sido aje-
nos por completo a la redaccion del borrador; y ello con independencia de
la honestidad y dedicacion que se haya puesto en ello. Este es el principal
reproche que puede hacerse a las dos nuevas Leyes: es admirable el empefio
y la dedicacidn que se ha puesto en la labor de confeccionar los proyectos,
que ha de reconocerse sin ambages; pero un proyecto surgido del trabajo de
un gabinete, por competentes que sean sus miembros, nunca puede resultar
satisfactorio, como este trabajo ha pretendido demostrar.

IV. CUESTIONES PENDIENTES DE REGULACION

La descripcion de las reformas hechas y no hechas en la vigente regu-
lacién del procedimiento administrativo no agota el elenco de cuestiones
que habrian de abordarse. La doctrina ha llamado la atencién, también,
sobre muchas cuestiones y materias que la legislaciéon de procedimiento ha
venido ignorando sistematicamente, pero que con el tiempo han deveni-
do capitales. De una parte, ha sefialado, con acierto, que el modelo que se
plasmé en la Ley de 1958,y que hemos heredado en sustancia, responde a
un tipo de procedimiento bilateral, trabado entre un érgano administrativo
y un particular, relativo al ejercicio de potestades de intervencion sobre la
actividad privada, con fuertes connotaciones procesalistas; y ha advertido,
también, que hay otros muchos tipos de procedimientos y de modalidades
de los mismos que la legislaciéon no contempla y cuya regulacion, hecha
con perspectivas muy distintas a las que inspiran el modelo tnico hoy exis-
tente, seria necesaria. Aqui se sitda lo que algunos autores llaman, con cierta
pretenciosidad, la “nueva frontera” de la reforma del procedimiento admi-
nistrativo, que no puede limitarse a perfeccionar las instituciones que la le-
gislacion vigente contempla, sino a regular, practicamente ex novo, muchas
cuestiones de nuevo cuno. Como antes hice respecto de las ya existentes,
me limitaré a mencionarlas con brevedad, dejando para otras ocasiones un
mayor desarrollo.

4.1. Las nuevas modalidades de procedimientos

Comenzaré, para ello, aludiendo a modalidades de procedimiento cuyos
presupuestos facticos no encajan en el modelo consagrado por la LPAC,
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pero que actualmente se tramitan de acuerdo con sus reglas; con las disfun-
ciones consiguientes.

Me refiero, en primer lugar, a los procedimientos que podriamos llamar
interadministrativos, en los que una Administracion asume la posicion clasica
de interesado (p. ej., solicitando una licencia o siendo objeto de una liquida-
ci6én tributaria o de una sancidn). Parece bastante evidente que el principio
de igualdad ante la ley no puede exigir tratar estas Administraciones como
simples particulares; no lo son, y defienden intereses y competencias publi-
cas, lo que desaconseja que los procedimientos respectivos sean en todo caso
resueltos mediante la decision unilateral y autoritaria de una de las Adminis-
traciones; es necesario buscar otro tipo de soluciones procedimentales, con
elementos de negociacidon y consenso, dentro del respeto a la Ley.

Hablo, también, de los procedimientos complejos o multi-Administra-
cién, en los que la realizacion de una actividad por parte de un particular
requiere la intervenciéon decisoria de varias Administraciones u Organos
administrativos dotados de competencia concurrentes, que es normal que
lleven a situaciones de bloqueo de un ente publico por otro: quiza sea
necesario retornar sin escrupulos a la antigua técnica que consagré el arti-
culo 39 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, atribuyendo
la tramitacion y la decision final a una Gnica Administracién u 6rgano, sin
perjuicio de asegurar una intervencién cualificada en el procedimiento a las
restantes Administraciones u drganos competentes.

Y aludo también, por dltimo, a los procedimientos que la doctrina ha
dado en llamar triangulares, en los que intervienen, ademas del interesa-
do directo, otras personas o colectivos que pueden preconizar soluciones
concurrentes, coadyuvantes o contradictorias con las que se pretenden. La
intervencion de estas personas ya estd prevista en la LPAC (y desde anti-
guo); pero no se encuentra bien definida la posicién que dichos terceros
pueden desempenar en el procedimiento, la forma en que ha de tener lugar
su intervencién, hoy reducida a la presentacion de escritos de alegaciones
y, sobre todo, la posibilidad de actuacién de entidades representativas de
intereses colectivos, que suele resultar harto polémica por las connotaciones
politicas que muchas de tales entidades poseen.

4.2. La actividad autorizatoria y de habilitacion

Un segundo tipo de procedimientos cuya regulaciéon deberia empren-
derse en profundidad es el relativo a la actividad autorizatoria: esto es, como
dice el sucinto articulo 69.1 LPAC, los procedimientos para obtener el re-
conocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio. La transposicion
de la Directiva de Servicios ha llevado a una supresion, algunas veces exce-
siva, del trAmite autorizatorio, con grave riesgo para los intereses generales,
y, sobre todo, ha abierto entusiasticamente la puerta a las nuevas técnicas
de la declaraciéon responsable y de la comunicacion. La puesta en practica
de estas técnicas, muy caracteristicas de la nueva actividad administrativa de
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regulacion, estd poniendo de manifiesto que son procedimientos mucho
mas incisivos, limitativos y peligrosos para los particulares que hacen uso
de ellos, porque no se determina como, por qué y hasta cuando puede la
Administracion receptora de la declaraciéon o comunicacién intervenir a
posteriori en la actividad privada, impidiéndola si la estima ilegal o sujetan-
dola a requisitos gravosos inicialmente no previstos. La experiencia que da
el trato con inversores permite decir que ninguno de ellos estd dispuesto a
asumir el riesgo de una inversion elevada sin disponer de una autorizaciéon
clasica, por mucho tiempo que se emplee en su otorgamiento; nadie quiere
quedar al albur de decisiones posteriores de la Administracion que, en base
a cualquier interpretacion de los requisitos legales, frustre su proyecto en
una fase avanzada o culminada de realizacion y le reduzca a la imposibilidad
de afrontar los compromisos de financiacion que haya asumido;y a la ruina,
en muchos casos.

4.3. El régimen de prestacion de los servicios publicos

Se ha dicho, también, que la legislacién de procedimiento administra-
tivo parece confeccionada para el funcionamiento de una Administracion
de autoridad, que realiza casi exclusivamente actividades de las tradicional-
mente llamadas de policia. Esta apreciacion es exacta, y tan evidente como
la patente ausencia, en dicha regulacidn, de cualquier atisbo de un régimen
general de prestacidon de servicios y actividades publicas, implicitamente
remitido a normas internas; a los que la legislacion local continta llamando
reglamentos del servicio.

Como en algtin otro lugar he sefialado, el desinteresamiento de la Ley
por esta cuestion tiene una causa facilmente identificable. El que las uni-
dades estatales prestaran servicios a sus subditos o ciudadanos es un feno-
meno historicamente muy reciente, que se desarrollo, en cierta forma, al
margen del Derecho. El que el Estado se preocupara del bienestar de los
ciudadanos prestindoles nuevos servicios debid ser una sorpresa tan grata
(para unos ciudadanos para los que los poderes ptblicos no habian sido
otra cosa, desde los origenes de la historia, que un sistema institucional de
rapina), que es comprensible que nadie se preocupara de poner limites y
requisitos a iniciativas tan benéficas como inusuales. Pero esta mentalidad
no es sostenible en nuestros dias, en los que el Estado social, sin mengua
alguna de sus poderes de autoridad, se ha convertido en una organizaciéon
basicamente destinada a proporcionar prestaciones de toda naturaleza, en
cantidad y calidad impensables hace solo doscientos afios.Y tales prestacio-
nes han terminado asumiéndose por los ciudadanos como una parte tan
natural de su existencia cotidiana que cualquier irregularidad o anomalia
en su desempenio es susceptible de causar danos y trastornos considerables.

La necesidad de que el Derecho, y las normas, entren a disciplinar esta
actividad, se debe, en primer lugar, a que la prestacion de los servicios lleva
anejo, en no pocos casos, el ejercicio de poderes de autoridad; poderes que,
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también en muchos casos, son ejercidos de facto por personas o empresas
privadas a las que las Administraciones confian la ejecucion material de la
actividad, pero que, al no ser Administracidn, no se consideran sujetos a
los requisitos formales y a los limites materiales que embridan la actividad
directamente prestada por los entes publicos; ni sus decisiones, adoptadas
sin procedimiento alguno, resultan ser fiscalizables por ninguna Adminis-
tracién ni tribunal.

Pero la necesidad de una regulacion se refiere también al ambito de
los usuarios de los servicios, cuyo estatuto se encuentra, por lo general, en
un estado de absoluta indefinicién. Cuestiones tan elementales como las
consecuencias de no abonar las tasas o prestaciones patrimoniales, las con-
diciones o limitaciones en el uso del servicio, o el derecho a obtener una
prestacion de acuerdo con determinados criterios objetivos de prioridad
carecen de reflejo alguno en nuestras normas juridicas.

4.4. Las potestades autoritarias: inspeccion y empleo de la
fuerza

Y termino esta enumeracion aludiendo a dos cuestiones particular-
mente ingratas, porque afectan al nicleo mismo del poder ptblico, y cuya
regulacion suele ser eludida por las leyes. La primera, el ejercicio de las po-
testades de inspeccion, que en los tltimos afios han recibido una atencién
doctrinal muy intensa. Salvo en el ambito de la inspeccién tributaria, el
desarrollo de esta potestad por los restantes 6rganos administrativos carece
de disciplina alguna, lo que determina que tienda a ejercerse de manera fre-
cuentemente arbitraria. Nadie consideraria ociosos unos cuantos precep-
tos que establecieran el ambito y los limites de las facultades del personal
inspector, y los derechos y las obligaciones de las personas inspeccionadas,
que pueden afectar al derecho a no declarar contra si mismo;y es necesario
reconsiderar muy seriamente la constitucionalidad de los preceptos legales
que tipifican como sancidn la negativa o resistencia a la actividad inspecto-
ra, con abstraccion de los motivos que pueden justificarla.

La dltima de las cuestiones que deberia abordar una regulaciéon com-
pleta del procedimiento es la extremadamente delicada del empleo de la
fuerza fisica por los agentes de la Administracion para asegurar el cumpli-
miento de la ley o la ejecucion de los actos administrativos. No se trata solo
de la cuestion capital del empleo de las armas de fuego, sino de la forma en
que hayan de llevarse a cabo los supuestos de ejecucion forzosa y de lo que
el articulo 104 LPAC contintia llamando compulsién sobre las personas:
decir que en tales casos han de respetarse la dignidad de las personas y los
derechos reconocidos en la Constitucion esta muy bien, pero es claramente
insuficiente. ;Como ha de materializarse el desalojo de un inmueble, en
caso de oposicidon violenta y activa de sus ocupantes? ;O la entrada en un
domicilio, cuando los agentes estan provistos de una autorizacion judicial?
¢O la represiéon de una manifestacion ilegal, si los agentes son agredidos
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por los manifestantes? ;O la desobediencia abierta de la orden de detenerse
impartida por un agente de trafico? ;Cuanto tiempo pueden detenerme y
qué exigencias pueden formularme? Nada de esto se regula en nuestras le-
yes, que huyen espantadas de toda referencia al empleo de la fuerza;lo cual
neutraliza la actuacion de los agentes prudentes, y somete a cualquier tipo
de arbitrariedad ejercida por quienes carecen de esta virtud.

V. A MODO DE CONCLUSION

Los analisis preliminares que se hacen de las nuevas leyes suelen resu-
mirse, como dije al principio, en censuras a las mismas y en expresiones
de nostalgia por el derecho que quedd atras. No debe omitirse el hecho
de que esta actitud se diluye tempranamente, mutandose en otra de acep-
tacion, a medida que las dificultades de aprendizaje se van superando len-
tamente, para terminar con frecuencia en la pura y simple adhesion. Asi
ocurri6 con la Ley de Procedimiento de 1958, tras la agria recepciéon con
que fue saludada, pero de la que ahora no se escuchan mis que elogios
técnicos, aun tratandose de una norma dictada en el seno de un régimen
politico que nadie quiere siquiera recordar.Y asi sucedié también, con mas
intensidad atn, con la Ley 30/1992, de la que se llegd a exigir su inmediata
derogacion, pero con la que hemos aprendido a convivir, tras el restyling de
que fue objeto en 1999; incluso con carifio, hasta el punto de que muchos
la echan hoy de menos.

No creo que debamos caer, pues, en el exceso: sin duda, estas nuevas
leyes no son lo mejor que pudieran haber sido, pero tampoco suponen
ninguna catastrofe, salvo algunas excepciones, antes mencionadas, que es de
esperar se administren con prudencia. Han sido, qué duda cabe, una opor-
tunidad perdida para rectificar algunos de los aspectos menos acertados
de nuestro ordenamiento vy, por ello, no pasaran a la historia como hitos
relevantes de nuestro derecho positivo. Quiza su tnica virtud consista en la
oportunidad que proporcionan para reabrir el debate sobre sus contenidos
mas importantes y para estimular reformas mas en profundidad, mas valien-
tes y menos improvisadas, como las que se han intentado exponer en estas
paginas. Tenemos una legislacion de procedimiento que no es nada mala,
comparativamente hablando, y sabemos ya donde hemos de actuar para
mejorarla sustancialmente. Manos a la obra, pues.





