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I. CONCEPTO Y FINALIDAD

El tramite de audiencia es mas que un tramite en el procedimiento ad-
ministrativo: es, por excelencia, el paradigma del derecho de ser oido que asis-
te al interesado antes de que sea dictada por la Administracion la resolucion
que le afectal. Posiblemente por ello haya sido el tnico de todos los que com-

I Dado el objeto de este trabajo, en ¢l se va a analizar la repercusién en la validez del acto ad-
ministrativo la omisién del tramite de audiencia en el procedimiento para su elaboracién, omi-
tiendo, por tanto, el estudio del tramite de audiencia en el procedimiento de elaboracién de dis-
posiciones de caracter general, lo cual ha sido objeto de abundante Jurisprudencia, de la que pue-
den resultar ilustrativas las siguiente SSTS: 18 de diciembre de 1985 (Arz. 6539), 14 de marzo de
1986 (Arz. 1774), 18 de abril de 1986 (Arz. 2798), 4 de julio de 1987 (Arz. 5504), 19 de mayo de
1988 (Arz. 5060), 20 de enero de 1989 (Arz. 146), 5 de abril de 1989 (Arz. 2813), 12 de enero de
1990 (Arz. 335), 21 de noviembre de 1990 (Arz. 1991/1578), de 19 de enero de 1991 ( Arz. 552),
de 23 de enero de 1991 (Arz. 594), 1 de julio de 1991 (Arz. 5578), de 24 de septiembre de 1991

161



JRLEAIDCTCN

ponen el procedimiento que ha sido merecedor de consideracién en la pro-
pia Constitucién Espafiola (CE) -art. 105.c)-? y también por eso, pueda afir-
marse de €l que, pese al paulatino menoscabo jurisprudencial de esta consi-
deracién, sigue siendo un tramite de los calificados esenciales por cuanto su-
pone trasladar al particular la posibilidad de realizar alegaciones, contando
para ello con todos los elementos de juicio obtenidos a lo largo del procedi-
miento (STS de 24 de enero de 1989 —Arz. 434—)3. De ahi sus dos genuinas fi-
nalidades, tanto la que puede enunciarse de forma negativa: que no se pro-
duzca indefension, como la que puede formularse de forma positiva: que se
tengan en cuenta los razonamientos y pretensiones del interesado al dictar el
acto que exprese la voluntad del 6rgano administrativo (SSTS de 28 de sep-
tiembre de 1990 —Arz. 9030-y de 28 de junio de 2002 —Arz. 7636-).

Por ello, como es bien sabido, el tramite de audiencia, necesariamente, ha
de constar de dos partes: Una primera, que consiste en el examen del expe-
diente para que el interesado pueda realizar una defensa eficaz de sus intereses;
y una segunda, en que el interesado puede alegar y presentar los documentos,
justificaciones y demds elementos probatorios que estimen procedentes®.

(Arz. 6968), de 5 de febrero de 1992 (Arz. 2343), de 10 de octubre de 1994 (Arz. 7980), de 25 de
noviembre de 1996 (Arz. 7980), de 25 de noviembre de 1996 (Arz. 8291), de 12 de junio de 1997
(Arz. 5075), de 16 de octubre de 1997 (1998/481) y 11 de abril de 2000 (Arz. 4498), entre otras.

2 Merece que sea tenido en cuenta el comentario que a este articulo realizé Parada Vizquez,
R., Los principios de audiencia y publicidad en las actuaciones de la Administracion (art. 105 CE), en el li-
bro colectivo “Comentario a la Constitucion Espanola”, dirigido por O. Alzaga, Tomo VIII, Eder-
sa, 1985, pag. 300. En él opina que “las reglas o principios del art. 105 no significan una consa-
gracion o un refuerzo de la idea de participacion... sino una garantia formal, pero esencial de los
ciudadanos, frente al ejercicio del poder ejecutivo”, con lo que pasa a estar relacionado con la si-
tuacion de indefension y con los postulados del Estado de Derecho. Vid también Castella Andreu,
J. La participacion ciudadana en la Administracion piiblica. (Estudio del articulo 105.a) de la Constitucion).
RVAP, nim. 34, 1992, pags. 39 y siguientes.

3 La STS de 21 enero 1985 (Arz. 830) sintetiza claramente la finalidad y fundamento de la au-
diencia del interesado al afirmar que este tramite constituye “presupuesto basico de garantia pro-
cesal derivado del principio general de Derecho de que nadie puede ser condenado sin ser oido,
persigue la finalidad de evitar la indefension de toda persona natural o juridica afectada en sus
intereses por una decisién administrativa, por ello, las consecuencias del incumplimiento de la au-
diencia del interesado, esta en funciéon del cometido reservado a la misma, que, como dicho que-
da, no es otro que el de servir de defensa a los derechos e intereses de los administrados”

* En palabras del TS (STS de 20 de enero de 1987 —Arz. 204-), la audiencia implica necesa-
riamente: “a) la puesta de manifiesto del expediente al interesado; b) el derecho a presentar do-
cumentos y justificaciones; y c) la formulacion de alegaciones. (...) La puesta de manifiesto equi-
vale a que el interesado pueda tomar conocimiento del contenido total de expediente, es decir,
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Como después se vera, la jurisprudencia, antes que de conceptuar el tra-
mite de audiencia, se ha preocupado mas en adornarlo con distintos califica-
tivos que ha ido variando conforme se mostraba mas afin a la tendencia for-
malista o a su contraria. Pero de cuantos posibles conceptos pueden extraerse
de la abundante jurisprudencia dictada en esta cuestiéon, dos merecen ser des-
tacados por ser exponentes de las sendas tendencias: El mas formalista y ga-
rantista que enuncia la STS de 29 de abril de 19725 al considerar que “la au-
diencia al interesado constituye un principio inmanente a la naturaleza in-
trinseca del método dialéctico de aproximacién a la verdad en que consiste to-
da estructura procedimental y simultineamente una garantia de justicia que tras-
ciende su propio cardcter formal, cuya observancia resulta inexcusable incluso en
las regulaciones especiales como consecuencia del caracter integrador de
aquélla”. Y otro mas antiformalista que formula la STS de 3 de enero de 1985
—Arz. 2589-9 segtin la cual “el tramite de audiencia no es de mera solemnidad
ni un rito formalista, sino una medida eminentemente practica, al servicio de un
objetivo especifico muy concreto: posibilitar a los afectados con expediente
administrativo al ejercicio de cuantos medios de defensa puedan disponer, en
la salvaguardia de sus intereses y derechos, quedando asi supeditada la nuli-
dad de las actuaciones a que su omision pueda dar lugar a que con ella se ha-
ya producido indefensiéon para las partes”. Dos concepciones que ponen de
manifiesto los dos polos, muy pocas veces complementarios y casi siempre
opuestos, —el de estricta legalidad del acto y el de eficacia—, discutidos y discu-
tibles, por cuya preferencia la Jurisprudencia se decanta dependiendo de los
singulares criterios, con frecuencia dispares, y de la clave interpretativa que
utilice cada operador juridico, y de la que dependera el resultado anulatorio
o convalidatorio de la eventual omision del tramite cuando ésta se produzca.
De la oportunidad de uno u otro resultado, de la valoracién que merezca dog-

no solo de aquellos que ha ido conocimiento a través de los actos de comunicacién entre la Ad-
ministracion y €l, sino también todo lo demas que, hasta entonces, permaneci6 oculto a su saber.
De ahi que tal puesta de manifiesto comporte el posible derecho al conocimiento de la actuacion,
afecte directamente al derecho de la defensa y su negativa pueda colocar en una situacién de in-
defension proscrita por el Ordenamiento”.

5 Citada por Agiindez Ferndndez, A. “La Ley de Procedimiento Administrativo. Estudio de doc-
trina y Jurisprudencia”. Granada, Ed. Comares, 1990, pg. 301.

6 En este mismo sentido la STS de 21 de enero de 1985 (Arz. 830) : el tramite de audiencia
“no es un rito formal y solemne de rigurosa observancia, sino un tramite instrumental tendente a
posibilitar a los afectados por cualquier expediente administrativo, la introducciéon en el mismo
de cuantos elementos estimen pertinentes para su mas adecuada resolucion y defensa de sus de-
rechos, supeditindose, por tanto, la nulidad de las actuaciones a que su omision pueda dar lugar
a que con ella se haya producido, o no, indefension para las partes”.
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matica y jurisprudencialmente es de lo que se va a tratar de reflexionar a lo lar-
go de este trabajo, para lo que se utilizard, especialmente, el siempre util ins-
trumento que ofrece la Jurisprudencia de los Tribunales, Supremo y Consti-
tucional, y alguna referencia al particular criterio, digno de mencién, que
aportan algunas resoluciones dictadas por Tribunales Superiores de Justicia
de alguna Comunidad Auténoma.

II. LA ESENCIALIDAD DE LA AUDIENCIA AL INTERESADO EN
LA JURISPRUDENCIA PRECONSTITUCIONAL

De un primer acercamiento a este tramite pudiera obtenerse casi de ma-
nera inmediata la conclusiéon de que su omision genera indefension al habér-
sele privado al 6rgano administrativo de conocer todos los argumentos facti-
cos con que poder sustentar acertadamente su decision, y al interesado de su
derecho de defensa; y que, por ende, su consecuencia debe ser la anulacion
del acto, bien sea, segin los casos, por razones de nulidad de pleno derecho
o ya lo sean por razones de anulabilidad. Pues bien, para analizar las distintas
conclusiones y los distintos momentos y razonamientos empleados por el TS,
conviene comenzar a recordar esa amplia linea jurisprudencial’, curiosamen-
te, en su mayor parte, preconstitucional, que ha venido calificando este tra-
mite como sustancial (SSTS de 18 de enero, 20 de mayo y 11 de julio de 1932),
de observancia obligatoria (STS de 13 de mayo de 1948), cardinal (STS de 2
de abril de 1931), fundamental (STS de 18 de enero y 11 de julio de 1932, 13
de diciembre de 1944, 26 de abril de 1947, 12 de febrero y 29 de marzo de
1951 y 13 de diciembre de 1954), necesario (STS de 25 de abril de 1950), ca-
pital (STS 13 de enero de 1905), esencialisimo (STS de 27 de mayo de 1935),
de extraordinaria importancia (STS de 4 de marzo de 1947), mds cualificado
(STS de 29 de marzo de 1943) y hasta sagrado (STS de 7 de marzo de 1911,
15 de junio de 1925 y 2 de enero de 1979 —Arz. 203-). Es un tramite del que
se puede decir todo esto, porque obedece a un “eterno principio de justicia”
que exige que nadie sea condenado sin ser oido (STS de 20 de octubre de
1980 -Arz. 3758).8

7 Citadas en su mayor parte por Gamero Casado, Eduardo. Omisién del tramite de audiencia e in-
defension del administrado, en el libro colectivo “Procedimiento Administrativo. Ponencias del I co-
loquio hispano—portugués.” Dirigido por Diogo Freitas do Amaral y Laureano Lépez Rodé. San-
tiago de Compostela, 1994, pgs. 220.

8 Citada por Gonzélez Pérez, J. “Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo”. Ma-
drid, Civitas, 3* ed., 1989, pag. 668.
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Desde la solemnidad de estas calificaciones, parece desprenderse que la
omision de este tramite no puede encontrar otra salida, desde el punto de vis-
ta de la legalidad, que la declaracién de la nulidad de pleno derecho del acto
administrativo definitivo ya sea por vulneracion de derechos susceptibles de
amparo constitucional (art. 62.1.a. Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin —en
adelante, LRJPAC) —como asi lo reconocieron, entre otras, las SSTS de 20 de
abril de 1983 —Arz. 2834—, 20 de enero de 1987 (Arz. 20 y 204), 20 de marzo
de 1992 (Arz. 3115) y 6 de octubre de 1993 (Arz. 7444)— o ya lo sea por in-
fraccién de tramite esencial, equiparable, como ya se dej6é apuntado mas arri-
ba, al olvido total y absoluto del procedimiento legalmente establecido (art.
62.1.e. LRJPAC) —STSS de 15 de julio de 1981 (Arz. 3506), 8 de marzo de 1982
(Arz. 1338), 20 de enero de 1987 (Arz. 20), 13 de marzo de 1987 (Arz. 3630),
31 de enero de 1989 (Arz. 584), 13 de abril de 1989 (Arz. 4522), 3 de octubre
de 1989 (Arz. 7218), 13 de octubre de 1989 (Arz. 7362), 19 de diciembre de
1991 (Arz. 355), 30 de abril de 1992 (Arz. 4207), 17 de julio de 1992 (Arz.
6472) y 24 de julio de 1995 (Arz.6095), entre otras. En definitiva, por una u
otra via, la asuncién de forma coherente y con todas sus consecuencias del ca-
ricter esencial del tramite de audiencia. En palabras de GARCIA DE EN-
TERRiAg, el entendimiento de este tramite como “una garantia esencial, ver-
dadero minimum sin el cual no puede decirse que exista realmente procedi-
miento en sentido propio”—.

Sin embargo, esta consideracion que parecia no tener fisuras, inmediata-
mente fue atemperdndose en la doctrina del TC y en la del TS de forma que,
como reconoce la STS de 27 de marzo de 19841, ha sido despojado “de toda
consideracién dogmatica y de ritualidad curialesca”, y conectado “con otros
principios igualmente dignos de estima, como son el espiritualista y el de eco-
nomia procesal”. En consecuencia, como mas adelante se verd, en raras oca-
siones y casi de manera excepcional, su vulneracién llega, en las resoluciones
de estos Tribunales, a ser determinante de la anulacién del acto, para cuyo re-
sultado analiza el procedimiento en su conjunto, las oportunidades sucesivas
que el interesado ha tenido para defenderse asi como el contenido mismo y
sustantividad de las alegaciones que formula y las pruebas que propone.

9 Garcia de Enterria, E y Fernandez Rodriguez, T.R. “Curso de Derecho Administrativo”, vol
II, Madrid, Civitas, 1993, pag. 491.

10 Citada por Gonzilez Pérez, J. “Comentarios a la Ley...”, Op. cit., pag. 669.
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III. LA RELATMZACION DE LA AUDIENCIA AL INTERESADO: LA
INDEFENSION COMO REQUISITO DE LA ANULACION DEL
ACTO

III.1. En la doctrina del Tribunal Constitucional: Indefension y tutela judicial
efectiva

Hablar de la omisién de la audiencia al interesado es hablar de indefen-
sién. Pero, ¢qué es y en qué consiste la indefension?. Es éste un concepto po-
seedor de multiples acepciones y que se resiste a ser definido aprioristica-
mente, por lo que la primera afirmacién que se impone es la dificultad de
ofrecer un concepto univoco de ella y la imposibilidad de reducir a una la
multiplicidad de categorias y manifestaciones que el propio concepto abarca,
tanto por su diferente trascendencia como por sus distintas posibilidades de
ubicacién institucional. En definitiva, con s6lo acercarse a la abundante juris-
prudencia constitucional dictada al efecto, no hay mas remedio que aceptar
que su analisis es incompatible con esquemas reduccionistas y que su comple-
jidad aconsejaria un andlisis que no es posible aqui por cuanto se excede de
las finalidades propias de este trabajo.

Pero volviendo a la cuestién planteada: Es frecuente identificar la inde-
fensién con el derecho de tutela efectiva, y dado que éste se encuentra esta-
blecido en el art. 24 CE, resulta inevitable que a partir de ahi surjan multitud
de interrogantes, sobre todo, cuando en su relacién con el tramite de audien-
cia, se advierte que la produccién de aquélla por omisién de éste no siempre
tiene virtualidad invalidante, en tanto que, sabido es, se requiere que tenga
cierta relevancia. Asi, cabria preguntarse: ¢toda indefension tiene trascenden-
cia constitucional, es decir, amparable en ese art. 24?, ¢la indefensién admi-
nistrativa la tiene?, y ¢para obtener la anulacién de un acto administrativo se
requiere que la indefensién producida en el procedimiento tenga relevancia
constitucional?. Por lo que a continuacién se analizard, cabria responder a la
primera cuestién con una negacién rotunda, la misma con la que puede res-
ponderse a la segunda. Asi pues, ni toda indefensién tiene relevancia consti-
tucional y ni mucho menos siempre la tiene la administrativa, pues sélo ella es
predicable de la omisién del tramite de audiencia producida en el procedi-
miento sancionador, y no precisamente por la indefensién misma sino porque
a €l les son aplicables los principios del Derecho Penal'l. La negacién de la

11 Asi lo expresa las SSTC 29/1989, de 6 de febrero; 58/1989, de 16 de marzo; 22/1990, de 15
de febrero; 18/1991, de 31 de enero; 120/1994, de 25 de abril y 3/1999, de 25 de enero, entre
otras muchas, que vienen a reconocer que las garantias contenidas en el art. 24.2 CE, son, en prin-
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tercera cuestion depende de otros condicionantes, pues la anulacién de un ac-
to administrativo no siempre tiene que ser por causa de nulidad de pleno de-
recho, y aun si lo es por esta razén no s6lo puede serlo por virtud de la invo-
cacion del art. 62.1.a) LRJPAC, es decir, por vulneraciéon de un derecho fun-
damental susceptible de amparo constitucional, sino por inobservancia del
procedimiento administrativo; de igual manera que puede obtenerse similar
resultado por la causa de anulabilidad contemplada en el art. 63.2 LRJPAC.

Para analizar tales cuestiones, conviene comenzar por reconocer en la
doctrina del TC dos tipos o categorias de indefension: De un lado, la indefen-
sion formal, que consiste en lo que denomina la STC 127/1992, de 28 de sep-
tiembre “incorrecciones procesales puramente formales”, para cuya constata-
ci6én se requiere simplemente una mera labor de comparacién entre las exi-
gencias establecidas en la norma y las realmente cumplimentadas por el 6rga-
no jurisdiccional actuante. Evidentemente, se trata de infracciones de proce-
dimiento. Pero al TC no le basta con que se haya producido la omision del tra-
mite de audiencia en los procesos en causa y con ella esta indefensién formal,
sino que exige valorar la incidencia material que la misma tiene sobre el de-
recho de defensa de las partes, y asi entiende que no toda irregularidad pro-
cesal ostenta relevancia en sede constitucional, de forma que sélo aquellos de-
fectos procesales o formales que produzcan el efecto de indefensién material,
revestiran trascendencia constitucional susceptible de ser protegida en via de
amparo (STC 10/1993, de 18 de enero). Por eso, podemos afirmar que esta
otra categoria de indefension, la material, supone un plus anadido sobre la me-

cipio, y con las oportunas modulaciones, aplicables al procedimiento administrativo sancionador,
dado que también éste es manifestacion del ordenamiento punitivo del Estado, entre otras); no
obstante, el Tribunal se ha referido también a la cautela con la que conviene operar cuando se
trata de trasladar al ambito administrativo sancionador dichas garantias del art. 24.2 CE en mate-
ria de procedimiento y con relacion directa al proceso penal, dadas las diferencias que existen en-
tre uno y otro procedimiento, de tal manera que la aplicacién de las mismas a tal actividad san-
cionadora de la Administracion tinicamente tendria lugar en la medida necesaria para preservar
los valores que se encuentran en la base del precepto constitucional y que resulten compatibles
con la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador (SSTC 18/1981, de 8 de junio;
212/1990, de 20 de diciembre; 246/1991, de 19 de diciembre; 145/1993, de 26 de abril;
197/1995, de 21 de diciembre; 120/1995, de 17 de julio; 120/1996, de 8 de julio; 7/1998, de 13
de enero; 56/1998, de 16 de marzo, entre otras). Mas en concreto, las SSTC 2/1987, de 21 de ene-
roy 190/1987, de 1 de diciembre determinan que ni la publicidad ni el derecho al juez imparcial
resultan aplicables al procedimiento sancionador, mientras que si lo son el derecho a la defensa,
la presuncion de inocencia y el derecho a la prueba. Por su parte, las SSTC 104,/1986, de 17 de
julio y 10/1988, de 1 de febrero y 54/2003, de 25 de marzo, entre otras, entienden igualmente
trasladable al procedimiento sancionador los principios propios de la acusacion, sobre todo, en
cuanto a la necesidad de debate acerca de la calificacion de la infraccién y de su correspondien-
te sancion.
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ramente formal, y por cuya incidencia sobre el derecho de defensa del afecta-
do solo ella tiene relevancia constitucional.

La primera conclusiéon que puede deducirse de todo lo anterior es que el
concepto juridico—constitucional de indefensiéon que maneja el art. 24 CE no tie-
ne por qué coincidir enteramente con su acepcion juridico—procesal. Como ha
afirmado el TC en sentencia 146/1988, de 14 de julio, no toda infraccion de nor-
mas procesales alcanza, por si sola, el rango de vulneracion constitucional, ni la
indefension constitucionalmente relevante tiene que coincidir necesariamente
con la indefensién juridico—procesal. Muy al contrario, segin ha declarado el
TG, en el contexto del art. 24.1 CE, la indefension es una nocién material que se
caracteriza por suponer una privacién o minoracién sustancial del derecho de
defensa, un menoscabo sensible de los principios de contradiccion y de igualdad
de las partes que impide o dificulta gravemente a una de ellas la posibilidad de
alegar y acreditar en el proceso su propio derecho o de replicar dialécticamente
la posicion contraria en igualdad de condiciones con las demas partes procesales
(SSTC 116,/1995, de 17 de julio y 237,/2001, de 18 de diciembre, STC 59/2002,
de 11 de marzo, Auto 159/2003, de 19 mayo, SSTC 43/1989, de 20 de febrero,
101/1990, de 4 de junio, 6/1992, de 16 de enero, 105/1995, de 3 de julio,
86,1997, de 22 de abril, 6,/2003, de 20 de enero, 87,/2003, de 19 de mayo), una
mengua del derecho de intervenir en el proceso en el que se ventilan intereses
concernientes al sujeto (STC 151/1996, de 30 de septiembre), o una negacién
de la posibilidad de interponer un recurso legalmente establecido sin justifica-
cion razonable (STC 145/1986, de 26 de noviembre). En definitiva, cuando el in-
teresado, de modo injustificado, ve cerrada la posibilidad de impetrar la protec-
cion judicial de sus derechos o intereses legitimos (SSTC 48,/1984, de 4 de abril,
70/1984; 155/1988, de 22 de julio, 58/1989, de 16 de marzo; 11 de junio y
153/1993, de 3 de mayo), o cuando la vulneracién de las normas procesales lle-
va consigo la privacién del derecho a la defensa, con el consiguiente perjuicio re-
al y efectivo para los intereses del afectado (STC 48/1986, de 23 de abril).

Siendo esto asi, no es de extranar que el concepto de indefensién que
ofrece el TC en su sentencia 145/1990, de 1 de octubre s6lo abarque la ver-
tiente material de la mismal2, y sélo, por tanto, la que tiene alcance constitu-

12,2 STC 28/1981, de 23 de julio entendi6 que la prohibicién de indefension establecida en
el art. 24.1 CE tiene un cardcter material mas que formal, y no se entiende producida cuando pe-
se a la existencia de infracciones procesales no se impide la aplicacion efectiva del principio de
contradicciéon mediante el adecuado desarrollo de la dialéctica procesal (STC 47/1987, de 22 de
abril) o cuando no se merman las oportunidad de la parte para alegar y probar (STC 161,/1985,
de 19 de noviembre).
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cional: “la indefension consiste en un impedimento del derecho a alegar y de
demostrar en el proceso a los propios derechos, y en su manifestacion mas
trascendente, es la situacién en que se impide a una parte, por el 6rgano ju-
dicial en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de defensa, privindola
de gjercitar su potestad de alegar y, en su caso, justificar sus derechos e inte-
reses para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posi-

ciones contrarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccién»
(STC 89/1986)13.

Esta concepcion de la indefension, con sus dos vertientes, la formal y la
material, es contemplada por el TC integradas, a su vez, en otra categoria de
indefension, la llamada indefension procesal, es decir, aquella que se produ-
ce en la dinamica de un proceso judicial. Pero, ¢estos mismos criterios son tras-
ladables a la indefension administrativa?, ;cabe en ella reconocer también una
vertiente formal y material?.

De forma reiterada ha senalado el TC que la falta de audiencia en el pro-
cedimiento administrativo, incluso cuando es preceptiva, no comporta nece-
sariamente indefension con relevancia constitucional (AATC 944,/1986, de 29
de octubre; 197/1987, de 26 octubre, 225/1988, de 15 de febrero, entre otros)
al considerar que ésta en modo alguno puede entenderse producida cuando
el interesado: a) haya podido conocer la infraccién administrativa que se le
imputaba, b) le haya sido posible alegar lo que estimé oportuno haciendo va-
ler sus razones en relacién con el resultado de las pruebas puestas a su dispo-
sicion, ¢) haya podido proponer o haber propuesto los medios de prueba que
haya tenido por conveniente, d) haya dispuesto de la posibilidad de recurrir
la correspondiente resolucién administrativa, e) se haya limitado a denunciar
la falta de audiencia sin razonar sobre la indefension consecuente, es decir, sin
anudar a la omisién del tramite procesal una relevancia concreta para el de-
recho a la defensa. Igualmente, no se produce indefensiéon de rango constitu-
cional cuando los 6rganos jurisdiccionales correspondientes hayan podido co-
nocer con plenitud de jurisdiccion su pretensiéon por no haber percibido nin-
glun impedimento, limitacién o menoscabo a la totalidad de los documentos,

13 Ahora bien, segun las SSTC 101/1990, de 4 de junio; 145/1990, de 1 de octubre, 100/1994,
de 4 de abril, 212/1994, de 13 julio; 126/1996, de 9 de julio; 34/2001, de 12 de febrero; 55/2003,
de 24 de marzo s6lo es valorable esta indefension cuando se produce un perjuicio real y efectivo
para el justiciable. Mas en concreto, la STC 181/1994, de 20 de junio afirma que el daiio que pro-
duzca la indefension ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potencial o abstracto, por colo-
car a su victima en una situacién concreta que le produzca un perjuicio, sin que le sea equipara-
ble cualquier expectativa de un peligro o riesgo.
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pruebas y demds elementos de juicio para examinar la legalidad de la actua-
cion administrativa.

Dicho en otros términos: el vicio de indefension, en sentido constitucio-
nal del término, queda descartado desde el momento en que el particular ha
tenido la oportunidad de utilizar las instancias procesales que procedieran vy,
por tanto, de obtener una respuesta en cuanto al fondo de sus pretensiones!.

Como puede comprobarse sin mayor dificultad, el argumento principal
que maneja el TC es el mismo que utilizara para considerar producida la in-
defension de trascendencia constitucional en el ambito judicial: su entendi-
miento como una limitacién de los medios de defensa producida por una in-
debida actuacién de los 6rganos judiciales, por lo que, en consecuencia, no
puede ser ésta alegada frente a actuaciones de la Administracién, por ser los
Tribunales a quienes compete corregir este defecto. Mds en concreto, la STC
175/1987, de 4 de noviembre venia a reconocer esta suerte de efecto subsa-
nador de los Tribunales al afirmar textualmente que: “las faltas de audiencia
en la via administrativa han de ser revisadas y corregidas por la jurisdiccién sin
que (éstas, por tanto,) tengan (...) dimensién constitucional (...). Su derecho
a la tutela judicial efectiva ha quedado satisfecho a través del examen y reso-
lucién razonada de su alegacién por el érgano judicial, por lo que también ha
de rechazarse la alegada infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 de la Constitucién”.

En definitiva, el TC, en las citadas resoluciones, sin decirlo, vuelve a re-
producir, a utilizar y aplicar, mutatis mutandi, en el ambito administrativo los
mismos criterios que le permiten diferenciar entre la indefensién formal y ma-
terial en el ambito judicial, lo que acaba reconociendo expresa € inequivoca-
mente el TC en su Sentencia 1311/03, de 30 de junio —con cita de las SSTC
43/1989, de 20 de febrero; 101/1990, de 4 de junio; 6/1992, de 16 de enero;
105/1995, de 3 de julio; 86/1997, de 22 de abril; y 6,/2003, de 20 de enero—
en la que afirma que “es doctrina consolidada que la indefensién constitucio-
nalmente relevante no ha de ser meramente formal, lo que implica que el de-
fecto procedimental que pueda haberse producido haya supuesto un perjui-
cio real y efectivo para el recurrente en sus posibilidades de defensa”.

14Vid. Alonso Garcia, Enrique. El art. 24 de la Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional. Problemas generales y acceso de los Tribunales, en el Libro colectivo “Estudios sobre la Cons-

titucion espanola. Homenaje del Profesor Eduardo Garcia de Enterria”. Tomo II. Madrid, Civitas,
1991, pag. 986.
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De toda la anterior doctrina constitucional analizada podria, a su luz, ya
concluirse que, actualmente, el ambito propio de los derechos fundamentales
recogidos en el art. 24 de la Constitucion no es otro que el de los Tribunales
de Justicia; y que sus determinaciones y exigencias no son trasladables, sin
mads, a toda tramitacién administrativa (Autos del TC 68/1975, de 27 mayo y
18,/1986)15.

La doctrina, pues, es clara y tajante: la indefension administrativa, fuera
del caso del procedimiento sancionador!® (Auto del TC 275/1988, de 29 de
febreroy STC 54/03, de 25 de marzo”), no cabe encuadrarla en el art. 24 CE.

15 gl panorama se clarificé absolutamente con la Sentencia 175/1987, de 4 de noviembre, dic-
tada a raiz de un recurso de amparo planteada por un grupo de “aprobado sin plaza” en un con-
curso a profesor adjunto de Universidad. Los recurrentes, frente a la actuacion administrativa, in-
vocaban indefension al amparo del art. 24 CE por haberse anulado el tercer ejercicio de las prue-
bas en las que intervinieron, sin habérseles oido. La sentencia, en su Fundamento Juridico 3.2 sos-
tiene que: “Debe tenerse en cuenta (...) que la indefension ha de ser entendida como una limi-
tacion de los medios de defensa por una indebida actuacion de los 6rganos judiciales, por lo que
no puede ser alegado el art. 24 frente actuaciones de la Administracion. Segun reiterado criterio
de este Tribunal, las infracciones cometidas en el procedimiento administrativo, tienen que ser
corregidas en via judicial y planteadas ante los 6rganos judiciales (...) pero no originan indefen-
sion que deba situarse en el art. 24 de la Constitucion”. Igual consideraciéon contienen las SSTC
68/1985, de 27 de mayo, de 4 de noviembre, 42/1989 de 6 de febrero —comentadas por Gamero
Casado, E. Omision del tramite de audiencia... op. cit. pags. 221 y siguientes— 117/1997, de 23 de ju-
nio y STC 157/2000, de 12 de junio.

16 atin en este caso la cuestion no se halla exenta de matices como pone de manifiesto la STC
181/1990, de 15 de noviembre en la que afirmaba que la aplicacion de las garantias del art. 24
CE al procedimiento administrativo sancionador “no ha de entenderse de forma literal e inme-
diata, sino que en la medida que las garantias citadas sean compatibles con la naturaleza del pro-
cedimiento —-STC 2/1987, fundamento juridico 6.2, 29/1989, fundamento juridico 6.%)- lo que
impide una traslacion mimética de las garantias propias del procedimiento judicial al adminis-
trativo sancionador”. En el caso objeto de enjuiciamiento por el TC en esta sentencia, se denun-
ciaba la falta de audiencia al interesado con caracter previo a la imposiciéon de la sancion. Sin em-
bargo, y constatada la veracidad de esta alegacion del recurrente, el TC afirma que la audiencia
del interesado debe considerarse como requisito necesario para la imposicién de una sancién ad-
ministrativa pero no ha de ser necesariamente previo, dado el caracter flagrante e inmediato de
los hechos en que la sancion se fundaba y la evidencia patente del incumplimiento por el san-
cionado de determinados requisitos para la instalacién de tendidos y emision de programas y el
caracter minimo de la sancién.

7Y aiin en este caso, la anulacién de la sancién no se produce automaticamente por haberse
producido indefensién, sino porque con este vicio de procedimiento se producia un grave impe-
dimento para el posterior control judicial. Por eso, la STC 131,/2003, de 30 de junio determiné
la conservacion de la resolucion sancionadora a pesar de tratarse igualmente de un procedi-
miento sancionador.
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Y, la consecuencia que se impone, evidente: la indefension que se alegue y en-
tienda producida en un procedimiento administrativo que no tenga caracter
sancionador, no tiene alcance constitucional y, por tanto, no puede ser exa-
minada mediante la utilizacién de los procesos especiales de proteccion de los
derechos fundamentales, sino en via ordinaria y susceptible de subsanacién
por parte de los Tribunales ordinarios.

IIL.2. La audiencia al interesado en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Supuestos y criterios para determinar la indefension

Esta doctrina constitucional fue enteramente aceptada sin reparos por TS
(STS 14 de mayo de 1991 -Arz. 5087)'%, lo que, dicho sea de paso, no es de
extranar si se tiene en cuenta que con anterioridad a ella ya se venia perci-
biendo en el TS esta tendencia dulcificadora del criterio rigorista en beneficio
del principio de economia procesal. Pero con ocasién de la doctrina constitu-
cional expuesta, y al socaire de ella, el TS llega atin mas lejos, pues no sé6lo des-
carta la posibilidad de la nulidad de pleno derecho por la causa expresada si-
no que ni siquiera considera en muchos casos la anulabilidad del acto por
igual falta de indefension (STS de 14 de junio de 1989 —Arz. 55401°-). Por ello
se hace imprescindible intentar deducir del estudio de la abundante jurispru-
dencia dictada por el TS qué entiende que es la indefension y en qué supues-
tos considera producida la misma. Asi, el TS en sentencia de 3 de mayo de
1980 (Arz. 2772) entendia por indefensién “la situacién en que queda el titu-
lar de un derecho o interés discutido cuando se ve imposibilitado para obte-
ner o ejercer los medios legales para su defensa”, lo que se produce en las si-
guientes situaciones:

1) Cuando por consecuencia de la omision de este tramite el titular de un
derecho o interés se ha visto privado de la facultad de introducir en el expe-

18 Ya en la STS de 28 de enero de 1985 (Arz. 885) afirmaba que “el expediente administrativo
debe ser tratado en su conjunto de actuaciones como una unidad procedimental, permisiva de las
alegaciones de los interesados en cualquiera de sus fases precedentes a la resolucion final, inclui-
da la correspondiente a la interposicién del recurso de reposicion deducido contra la primera de
las resoluciones dictadas, como efectivamente acaecié en el caso enjuiciado, razonamientos favo-
recedores de la desestimacion de la causa de nulidad invocada habida cuenta, ademas, los crite-
rios facilitados por la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo, recordados en la Senten-
cia de 21 de Enero de 1980 (RJ 1980\241), de aplicacion cautelosa y moderada de la teoria de las
nulidades”.

19 Por el contra, la STS de 3 de marzo de 1978 —Arz. 1025—.
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diente los elementos facticos, o lo que es lo mismo, de alegar hechos o apor-
tar documentos que son la base y causa juridica de las normas aplicables y que,
por tanto, la Administracién deberia tener en cuenta antes de dictar la reso-
lucién definitiva (SSTS 5 de abril de 1990 —Arz. 2767-, 17 de septiembre de
1996 —-Arz. 6770—, 4 de abril de 1997 —Arz. 2678—, 20 de marzo de 2001 —Arz.
2883-20 y 18 de marzo de 2003 —Arz. 2863-). Ahora bien, atn asi se requiere
que se concrete la trascendencia de la omision (STS 15 de julio de 2002 —Arz.
7656-y 18 de marzo de 2003 —Arz. 2863-) o que, al menos, quepa deducir ra-
cionalmente que, con base en ellos, la Administracién hubiera alterado sus-
tancialmente la resolucién definitiva.

2) Cuando se ve imposibilitado para obtener o ejercer los medios legales
suficientes para su defensa. A sensu contrario, no se entiende producida inde-
fensién cuando el interesado ha impugnado el acto a través de los recursos,
administrativos y judiciales, que procedieran (SSTS de 3 de mayo de 1980
-Arz. 2772), 4 de febrero de 1984 —Arz. 984—, 3 de julio de 1984 —Arz. 4658—,
11 de abril de 1997 -Arz. 2858-, 5 de mayo de 1997 —Arz. 4384—, 16 de mayo
de 1997 —-Arz. 4191-, 12 de diciembre de 1997 —-Arz. 9049—, 25 de mayo de
1999 —Arz. 5620-, 12 de diciembre de 2000 -Arz. 2423—, 25 de junio de
2001-Arz. 6178-y 16 de noviembre de 2001 —Arz. 9772-)

3) Complementariamente y a sensu contrario, tampoco ha de entenderse
producida cuando la oposicién del interesado se apoye Unica y exclusivamen-
te en consideraciones de Derecho, pues es de suponer que éste ha de ser co-
nocido por la Administracién y por los Tribunales y que, en base a los ele-
mentos facticos en causa, sera aplicado por adecuadamente.

De no ser asi, la calificacion juridica que procede por consecuencia de es-
ta vulneraciéon no es otra que la irregularidad no invalidante, con lo que el TS

20 Resultan ilustrativos los términos con que se expresa esta STS en que considera que la omi-
si6n de esta infracciéon provoca indefension del art. 24.1 CE utilizando para ello varios criterios al
afirmar: “concurre infraccion del art. 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo en su versién
aplicable, coincidente después, en lo esencial, con el art. 84 de la Ley 30/1992, al ser patente que
no consta que se diera audiencia al interesado, al menos en lo que resulta del expediente remiti-
do, del expediente en que constaba el dictamen del Tribunal Médico Militar, contra el que dicho
interesado hubiera podido efectuar las alegaciones que le hubieran interesado, lo que, concreta-
mente aqui, no resulta ser una simple irregularidad formal no invalidante, toda vez que, de un la-
do, tal omisién de la audiencia si repercuti6 en la defensa de los intereses y de los derechos de
aquél, causandole, por tanto, un cierto grado de indefensién prohibida por el art. 24, 1 de la
Constitucion, y, de otra parte, aquella mencionada omisién si consta ahora como posible deter-
minante de un resultado distinto del que se contenia en la orden citada”.
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ha volteado de forma radical su tradicional doctrina, si bien en cada caso con
distinto fundamento, en una amplia linea jurisprudencial de la que caben re-
saltarse las Sentencias de 22 de marzo de 1999 (Arz. 3022), 5 de diciembre de
2000 (Arz. 10087)2! —con cita de la de 20 de mayo de 1999, 21 de febrero de
2000 (Arz. 795), 17 de enero de 2001 (Arz. 2449)%2, 18 de marzo de 2002
(Arz.1900)23, 28 de junio de 2002 (Arz. 7636)2*y 14 de octubre de 2002 (Arz.
7636), entre otras.

A estos efectos, el TS termina por acogerse a la doctrina por virtud de la
cual los vicios de forma adquieren relevancia en la medida en que su exigen-
cia suponga una disminucion efectiva y real de garantias (STS de 7 de mayo
de 2003 —Arz. 5131-), ya sea traduciéndose en una limitacién de los medios de
alegacion, prueba o, en suma, de defensa de los propios derechos e intereses.

Para dilucidar si ello ha sido realmente asi, el TS utiliza los siguientes cri-
terios:

1) En primer lugar, el influjo que haya podido tener en el acto resoluto-
rio, es decir, si hubiese o no variado por la omisioén de ese tramite, de tal for-
ma que si en nada éste hubiese variado en su contenido, ha de decretarse el

21 E1 TS entiende en esta Sentencia que la falta de audiencia produce una mera irregularidad
no invalidante tanto en los casos en que el interesado ha tenido oportunidad de conocer el al-
cance de la imputacién que se le hacia, como en los de intrascendencia que para su defensa cu-
piese atribuir a la alegaciones que hubiese podido efectuar en el tramite de audiencia asi como
en aquéllos en que el particular ha podido utilizar los oportunos recursos administrativos y judi-
ciales.

22 En esta Sentencia, el TS afirmaba que: “no se produjo tal indefensién, pues la empresa re-
currié en via administrativa y después en via judicial, teniendo amplias oportunidades de defen-
sa” por lo que la falta de audiencia provoca una simple irregularidad no invalidante o suficiente-
mente convalidada por las actuaciones posteriores del interesado.

23 Afirma textualmente el TS: “Si el no oido dispone de posibilidades de defensa de eficacia
equivalente, la omision de la audiencia sera o debera calificarse como una irregularidad no inva-
lidante”.

24 Considera aqui que la irregularidad es no invalidante puesto que la Administracién “in-
cumpli6 la literalidad del precepto, pero no su finalidad” que no es otra que el que “no se pro-
duzca indefension del interesado, y que se tengan en cuenta sus razonamientos y pretensiones al
dictar el acto que expresa la voluntad del 6rgano administrativo (lo que se produjo en este caso
pues el Ayuntamiento) tomé en cuenta las alegaciones del interesado por lo que en ningun caso
se produjo indefension, a mas de que tuvo oportunidad de hacer valer sus pretensiones en via ad-
ministrativa al interponer recurso de reposicion.
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mantenimiento del acto en aras del principio de economia procesal (STS de
28 de julio de 1986 —Arz. 6869—, de 15 de abril de 1987 (Arz. 4453), de 5 de
abril y 10 de mayo de 1989 —Arzs. 2909 y 3863, respectivamente—, 27 de no-
viembre de 1990 —-Arz. 9292—, 12 de junio de 1991 —-Arz. 4966—, 10 de octubre
de 2001 —-Arz. 7852—, 18 de marzo, 15 de junio y 18 de diciembre de 2002
-1990, 7656 y 2003/1228, respectivamente—).

Dicho de manera inversa y tal y como se expresa la STS de 12 de noviem-
bre de 1990 (Arz. 9169): debera evitarse la declaraciéon de nulidad cuando con
ella no se consiga un efecto practico por ser racionalmente de prever que re-
trotraidas las actuaciones al momento en que se cometié la infraccién formal
se volveria a concluir con una resolucién idéntica a la dictada?®.

2) Se entendera subsanado el tramite si la instancia judicial cuenta con los
mismos elementos de juicio y la misma capacidad de decisién que la Adminis-
tracién que dict6 el acto (STS de 26 de octubre de 1992 —Arz. 8270). E1 TS se
muestra especialmente cauteloso con esta consideracion en la STS de 21 de ju-
lio de 1986 (Arz. 5532) que destaca por la rotundidad de su planteamiento y
por su espiritu garantizador de los derechos del interesado por cuanto acaba
considerando que la indefensién producida en el procedimiento administra-
tivo tiene relevancia constitucional, encuadrable en el art. 24 CE -lo que, di-
cho sea de paso, no deja de sorprender, conociendo la consolidada doctrina
del TC en este sentido—, dado que el TS entiende que en este caso la omisién
del tramite de audiencia repercute y provoca la subsiguiente en el proceso,
pues “la falta de audiencia al directo interesado en la base procedimental de
aquellos actos afectantes a derechos subjetivos, produce la invalidez “ex tunc”
de lo actuado, tanto como actuacion administrativa determinante de la validez
del proceso revisor y s6lo subsanable en éste a virtud del emplazamiento indi-
vidualizado”, por lo que el TS impone la maxima sancién al acto administrati-
vo al ordenar restablecer “ab inicio” la situacién juridica conculcada; adecua-
cién que implica la retroaccién invalidatoria de lo actuado en el expediente,
a fin de darle audiencia al interesado, “lo que dado el caracter de orden pu-
blico de las leyes de procedimiento debe acordarse de oficio por este Tribunal

25 En igual sentido la STS de 30 de abril de 1985 (Arz. 2247) en que afirmaba que “el tramite
de audiencia, s6lo representara para ellos una mejor defensa, de ser aceptada su peticién, y un
posible éxito de sus demandas, en cuanto al fondo, si ello sirviera para reparar situaciones de in-
defension, directamente vinculadas a la omisiéon de dicho tramite, pues, de lo contrario, esto es,
cuando a pesar de ello, el resultado final no ha de variar, la estimacién de la nulidad s6lo impli-
caria una retroaccion del procedimiento, una pérdida de tiempo y un gasto de dinero y esfuerzos,
en su mayor parte a costa del propio recurrente, principal perjudicado en estos casos”.
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“ad quem”, “sin necesidad en el caso de acudir a la consulta a las partes, ma-
xime cuando, (...) el articulo 53.1 de la Constitucién vincula a todos los po-
deres publicos a sostener y garantizar el contenido y ejercicio de los derechos
fundamentales, entre los cuales destaca, a los efectos aqui tratados, el recono-
cido en el citado articulo 24.1 que prohibe en todo caso la indefension”.

3) En ultimo lugar, s6lo procedera la anulacién si la omisién del tramite
ha imposibilitado, o al menos, mermando al interesado ejercer los medios le-
gales para su defensa (STS de 17 de julio de 1992 —Arz. 6472), lo que se pro-
duce:

a) cuando éste carece de los elementos de juicio necesarios para ata-
car la voluntad administrativa al no haber tenido acceso al expediente (SSTS
de 15 de diciembre de 1989 —Arz. 9207—, de 18 de febrero de 1992 —Arz.
2496—, de 28 de febrero de 2000 —-Arz. 2162),

b) cuando no se le ha dado oportunidad para que el interesado apor-
te al expediente su versién de los hechos, que como un elemento de juicio mas
resulta indispensable para que el 6rgano competente resuelva conociendo de
los datos o argumentos que el interesado pueda legalmente aportar (STS de
30 de noviembre de 1993 —-Arz.1230-).

¢) cuando el interesado no pueda hacer valer sus derechos o realizar
sus alegaciones (SSTS de 7 de octubre de 1987 —Arz. 1987-y de 20 de abril de
1993 -Arz. 2834-).

d) cuando la actuacién administrativa impida o provoque la falta de
acceso a la jurisdiccion correspondiente (STS de 31 de diciembre de 1986
—Arz. 8125—, de 21 de noviembre de 1997 —Arz. 8665-).

Para completar estos criterios restrictivos para considerar producida la in-
defension y, por ende, las posibilidades anulatorias del acto, la STS de 22 de

octubre de 2002 (Arz. 9304) afirma que en ningtn caso puede invocarla quién

con su actitud pasiva, negligente o maliciosa coadyuvé a su produccién?®.

26 En el ambito procesal, el TC ha tenido oportunidad de afirmar lo mismo en abundante Ju-
risprudencia, de la que cabe destacar las SSTC 48/1984, de 4 de abril ; 68/1986, de 27 de mayo;
58/1988, de 6 de abril; 112/1987, de 2 de julio; 251/1987, de 2 de octubre; 166,/1989, de 16 de
octubre; 50/1991, de 11 de marzo; 167/1992, de 26 de octubre; 103/1993, de 22 de marzo;
217/1993, de 30 de junio; 334/1993, de 15 de noviembre: 18/1996, de 12 de febrero; 78,/1999,
de 26 de abril; 73/2003, de 23 de abril; 91,/2000, de 30 de marzo; 23/2003, de 10 de febrero y
73/2003, de 23 de abril.
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Toda esta amplia doctrina jurisprudencial puede encontrarse sistematiza-
da en la STS de 11 de julio de 2003 (BDB 9748,/03)%7 en la que el TS va des-
cartando las posibilidades anulatorias del acto administrativo en los casos de
omision del tramite de audiencia, haciéndose ciertamente de dificil e inusual
encaje esta infraccién procedimental no sélo en los supuestos de nulidad de
pleno derecho sino también de anulabilidad. Asi, en el Segundo Fundamento
Juridico puede leerse: “Ninguna de las causas de nulidad contempladas en el
art. 62 de la L. 30/92 resulta aplicable a la simple falta del tramite de audien-
cia. No lo es la prevista en la letra a), segin la cual son nulos de pleno dere-
cho aquellos actos que lesionen el contenido esencial de los derechos y liber-
tades susceptibles de amparo constitucional, porque el derecho a la defensa
s6lo constituye un derecho susceptible de dicho remedio constitucional en el
marco de un procedimiento sancionador (...); fuera de este dmbito sanciona-
dor, la falta del tramite de audiencia en el procedimiento administrativo e in-
cluso la misma indefension, si se produce, podran originar las consecuencia que
el ordenamiento juridico prevea, pero no afectan a un derecho fundamental
o libertad publica susceptible de amparo constitucional. Por otra parte, la fal-
ta de un tramite como el de audiencia, por esencial que pueda reputarse, no su-
pone por si misma que se haya prescindido total y absolutamente del proce-
dimiento legalmente establecido (STS de 13 de octubre de 2000) que puede
susbsistir aun faltando la sin duda decisiva audiencia del interesado, por lo que
tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad de pleno derecho previs-
ta en la letra e) del art. 62”7 (cursiva no en el original).

En mi opinién, no cabe sostener simultineamente dos afirmaciones tan
contrarias sin forzar en exceso los términos que se utilizan: mientras que, de
una parte, se esta afirmando la esencialidad del tramite de audiencia y lo de-
cisivo de su practica, de otra, se afirma la subsistencia del procedimiento y la
resistencia del acto resultante.

Pero no conformdandose el TS con negarle virtualidad invalidante por
causa de nulidad de pleno derecho, contintia negandole esta posibilidad por
la via de la anulabilidad: “Si es esencial el tramite de audiencia, es porque su
falta podria determinar que se produjese la efectiva indefension del afectado.
Ahora bien, esa indefensiéon no equivale a la propia falta del trdmite, sino que
ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista indefensién determinante de
la anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto imposibilitado
de aducir en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho

27 Base de Datos Bosch-On-line.
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pueda considerar pertinentes para ello. Tal oportunidad de defensa se ha po-
dido producir en el propio procedimiento administrativo que condujo al ac-
to, pese a la ausencia formal de un tramite de audiencia convocado como tal
por la Administracion; asimismo, el afectado puede contar con la ocasion de
ejercer la defensa de sus intereses cuando existe un recurso administrativo
posterior; y en ultimo término, esta posibilidad de plena alegaciéon de hechos
y de razones juridicas y consiguiente evitacion de la indefension se puede dar
ya ante la jurisdicciéon contencioso—administrativa”, y cita en su apoyo las SSTS
de 26 de enero de 1979 (Arz. 232), 18 de noviembre de 1980 (Arz. 4546), 30
de noviembre de 1995 (Arz. 8582) y 30 de mayo de 2003 (Arz. 5013).

Dicho de forma mas resumida: no se produce indefension y, por tanto, no
ha lugar a declarar la nulidad del acto cuando el interesado cuenta con me-
dios de defensa. O sea, siempre. Esta afirmacién acaba invitando a llegar de
inmediato a la conclusién de que cualquier posibilidad de recurso subsana de
forma automatica la falta de audiencia en el procedimiento. Pero el TS se
apresura a negar esta conclusién argumentando para ello “que las circunstan-
cias especificas de cada caso pueden determinar que estos recursos no hayan
posibilitado, por la razén que sea, dicha defensa eficaz de los intereses del ciu-
dadano afectado, lo que habria de determinar en ultima instancia la nulidad
de aquél acto por haberse producido una indefensién real y efectiva determi-
nante de la nulidad en los términos del art. 63.2”.

La perplejidad que produce la sentencia es mayuiscula dada la falta de se-
guridad juridica que produce la utilizacién de tales criterios de imposible ob-
jetivacion, pues todo va a depender del criterio subjetivo del operador juridi-
co —de todos y cada uno de ellos—2% .

Sin embargo, especialmente cautelosos en la aplicacién de este criterio
restrictivo se muestran tanto el TS* como el TC cuando se trata del procedi-

28 Prueba de ello es el hecho de frente a esta doctrina, la STS de 6 de octubre de 1993 (Arz.
7444) afirmaba que los recursos administrativos “constituyen una dimensién claramente distinta
de la del esencial tramite de audiencia (...) (cuya) omisién fue relevante con real y efectiva pri-
vacién de garantias no subsanadas en la via de los recursos administrativos”.

29 STS de 14 mayo 1991 (Arz. 4146) afirmaba con rotundidad que “la audiencia del sanciona-
do es un tramite esencial, como lo es el de todo sancionado en el expediente sancionador, cuya
omisién es causa de nulidad radical, y asi debe declararse”. En el mismo sentido, la SSTS de 19
de diciembre de 1991 (Arz. 355), 16 de junio de 1993 (Arz. 4347). Cuando la sancién consiste en
clausura de local o similar, el efecto de la omisién del tramite de audiencia es igualmente la anu-
lacion del acto. Asi, las SSTS de 4 de octubre de 1986 (Arz. 7402), 28 de septiembre de 1987
(Arz.8262), 28 de noviembre de 1988 (Arz. 9222), 17 de julio de 1989 (Arz. 5830).

178



Comentarios de Jurisprudencia

miento sancionador, en cuyo caso se entiende la falta de audiencia provoca in-
defensioén y que ésta tiene alcance constitucional (SSTC 18/1981, de 8 de ju-
nio y 42/1989, de 16 de febrero), lo que, como acertadamente afirma GAME-
RO CASADO? no deja de ser paradéjico puesto que “de esta forma un sujeto
infractor disfruta de una posicién procedimental mas favorable que otro suje-
to al que le afectara un futuro acto restrictivo de sus derecho pero de naturaleza dis-
tinta a la sancionadora: en el primer caso, y a pesar de que el particular contra-
vino el ordenamiento juridico, se ve amparado durante la tramitacién del pro-
cedimiento por un derecho fundamental a la tutela judicial efectiva; el segun-
do, que no ha infringido norma alguna, pero que puede, por ejemplo, ser ex-

propiado, no goza de esa misma tutela”.!

Asi pues, sea como fuere, con mayor o menor acierto, la verdad es que sal-
vo en caso de tratarse de un procedimiento sancionador en que casi se parte
de la presuncién de invalidez de la resolucién dictada con omisién del trami-
te de audiencia, en el resto de los procedimientos la consideracién de esencial
del mismo no provoca de inmediato la nulidad de la resolucién, lo que indu-
dablemente hace correr el riesgo de reducir a la nada la secular imperatividad
de su cumplimiento. Pero ante esta situacién no cabe otra cosa que instar que
la normativa adecue lo que establece con lo que termina aplicaindose por la ju-
risprudencia, mas que nada si se quiere dotar de seguridad juridica al sistema
y hacer mas previsible el resultado del enjuiciamiento de la resoluciéon admi-
nistrativa que se somete a consideracién de los Tribunales.

IV. ALGUNAS SENTENCIAS ESPERANZADORAS

Ahora bien, frente a la anterior doctrina del TS su sentencia de 22 de fe-
brero de 1990 (Arz. 774)% constituyé un hito importante en cuanto que se

30 Gamero Casado, Omision del tramite..., op. cit., pg. 227.

31 De todos modos, el TS no se muestra especialmente restrictivo ni formalista para dar por
cumplido el tramite de audiencia, tal y como se pone de manifiesto en la STS de 4 marzo 1997
(Arz. 1860) cuando en ella se afirma que “el derecho de audiencia se cumple en el procedimiento
sancionador al contestar el pliego de cargos [articulos 51.1, b) de la Ley 8/1988y 136.3 de la Ley
de Procedimiento Administrativo de 1958, a la sazén vigente], sin que sea necesario dar nueva
audiencia cuando de las diligencias practicadas no se desprenda la existencia de hechos distintos
a los incorporados en el Acta de la Inspeccion”

32 Comentada por BELADIEZ ROJO, Margarita, “Validez y eficacia de los actos administrati-
vos”. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 150 a 155.
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aparta de esta restrictiva Jurisprudencia que tanto insiste en equiparar el de-
recho de defensa con el de tutela judicial efectiva. Esta sentencia anulaba la
dictada en primer grado jurisdiccional justamente por aplicar al caso concre-
to esa amplia jurisprudencia por la que se considera que no se produce inde-
fensién cuando el interesado ha podido formular cuantas alegaciones consi-
derara oportunas a través de las sucesivas impugnaciones. Merece la pena re-
producir aqui los términos textuales de la sentencia, lamentablemente no se-
guida por otras muchas del TS como hubiera siendo deseable, aunque si por
alguna de Tribunales Superiores de Justicia:

“Entre el procedimiento administrativo y el procedimiento contencio-
so—administrativo no existe un continuum en el que la indefensiéon producida
en un momento pueda subsanarse en otro, sino que el primero es cualitativa-
mente diferente del segundo, y sus respectivos contenidos no pueden extra-
polarse de uno a otro. Terminado el procedimiento administrativo ex post del
mismo y ya fuera de él, no pueden subsanarse los vicios producidos ex ante de
la resolucién que les puso término, siendo el andlisis de esos posibles vicios
por la jurisdiccién uno de los posibles motivos del recurso contencioso—admi-
nistrativo en el que se impugne la invalidez de un acto producido sin las ga-
rantias juridicas exigibles. La resolucion administrativa debe dictarse respe-
tando el sistema de garantias establecido en las normas rectoras del procedi-
miento, sistema de garantias cuyo designio final es la defensa del administra-
do frente a la Administracion. Si este sistema no se respeta el acto administrativo re-
sulta viciado. La defensa posible ante la jurisdiccion producida frente a la Administra-
cion, so pena de confundir los papeles de ésta y aquélla. (...) El criterio de la sentencia
recurrida al respecto conduce practicamente a la eliminacion de la eficacia juridica de
los vicios de procedimiento, en cuanto motivos de impugnacion del acto administrativo,
pues en la medida en que todos los actos son recurribles, la oportunidad de defensa en el
recurso contencioso—administrativo subsanaria los vicios de procedimiento administra-
tivo, lo que es absurdo. El criterio subsanatorio de la sentencia recurrida resulta
asi inaceptable”. (La cursiva no en el original).

Esta misma doctrina fue la seguida por la STS de 22 de abril de 1992
(Arz. 4207) en la que se afirmaba que la indefensién se produce en el mo-
mento en que no se cont6 con el interesado ni al dictarse propuesta de re-
solucién ni la resoluciéon misma, con lo que quedé indefenso en via admi-
nistrativa; “indefensién que no desaparece por el hecho de, siguiendo la
pauta dada por el acto impugnado, acudiera directamente a la via jurisdic-
cional”. En definitiva, nuevamente en esta ocasién, el TS niega virtualidad
subsanadora a la impugnacién ulterior del acto dictado con omisién de es-
te tramite.
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Contribuyen a esta doctrina determinadas sentencias de Tribunales Su-
periores de Justicia que en ocasiones se muestran mds proclives a la doctrina
formalista, por cuya aplicacién procede anular el acto cuando durante la sus-
tanciacion del procedimiento seguido para dictarlo se ha omitido el tramite
de audiencia al interesado, y, en consecuencia, se ordena la retroaccion de las
actuaciones al momento de comisién de la infraccién y la subsanacién de la
falta, a fin de que se culmine el procedimiento en legal forma. Sirva de mues-
tra, por ejemplo, la STSJ de Valencia de 12 de junio de 2001 (Arz. 1521)3 en
la que puede leerse que “no cabe minimizar la indefension sufrida por el he-
cho de que el interesado hubiera interpuesto recurso jurisdiccional por la via
ordinaria, toda vez que el ejercicio de las acciones judiciales no puede restar
trascendencia a la indefension sufrida en via administrativa”®*. En consecuen-
cia, decide anular el acto al entender que se produjo indefensiéon por esta cau-
sa. Por su parte, la sentencia del TS] de Malaga de 29 de febrero de 2000 (Arz.
768) es tajante al respecto, al entender que cuando la Administracién resuel-
ve una controversia sin atender a los motivos objetivos que la rodean el acto
no se ha dictado respetando todas las garantias del ciudadano, por lo que pro-
cede su anulacion: “la omision del tramite de audiencia, comun a todos los
procedimientos (...) debe provocar la nulidad radical de la resolucién no s6-
lo por vulnerar el derecho de contradiccién procedimental sino porque la re-
solucion asi dictada no redunda en beneficio de la propia Administracién Pua-
blica, tal y como la contempla el art. 103 CE y el art. 3.1 de la Ley 30/92”.

En definitiva, para toda esta Jurisprudencia, ciertamente escasa, la inde-
fension es una situacién susceptible y merecedora de ser apreciada en cada
instancia de una forma individual y separada, pues de lo contrario, se estaria
admitiendo sin reparos que el particular pueda verse afectado en sus derechos
e intereses legitimos sin habérsele concedido en plenitud todos los medios de
defensa a que tenia derecho, sin mas consuelo que la posibilidad de poder uti-
lizarlos en posteriores instancias. Esta reflexion exige remitir a la advertencia

33 Con cita de las SSTC 115,/1988, 112/1989, 62/1998, 155/1998 y 14/1999.

34 En esta sentencia, el criterio de razonabilidad que utiliza el Tribunal no juega a favor de la
Administracion y del contenido, si hubiera variado o no, del acto administrativo, sino a favor del
interesado, quién hubiera alegado de forma diferente de haber tenido oportunidad de conocer
el expediente completo: “Ciertamente tuvo ocasiones para alegar ante la Administracion frente a
la acusacion por la que finalmente result6é sancionado. Sin embargo, debi6 tener una mas (...)
pues no cabe desconocer que las alegaciones efectuadas ante la propuesta, debiendo estar direc-
tamente condicionadas por la levedad de la calificacién y de la sancién que la misma proponia,
siendo logico y razonable pensar que hubieran sido de muy distinta naturaleza en el caso de co-
nocer la calificacion y sancién finalmente adoptadas”.
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que tan sabiamente hace NIETO% contra la hipocresia de creer que la salva-
guardia ejercida por los jueces constituye la mas fuerte garantia de “pureza ju-
ridica” de que debe estar adornado el Estado social y democratico de Derecho,
pues, aparte de razones puramente matematicas —no todos los conflictos lle-
gan a los Tribunales- y juridicas —no todas las materias tienen acceso— existe
siempre la posibilidad de “fraude del principio constitucional”, dada la escasa
homogeneidad y normal ambigtiedad con que se producen esos principios en
una sociedad plural y moderna.

V. A MODO DE CONCLUSION

Después de haber analizado la tan abundante jurisprudencia dictada por
los Tribunales Supremo y Constitucional en la que se valoran las consecuen-
cias invalidatorias de la omisién de la audiencia, no hay mas remedio que con-
cluir que en su mayor parte, para esta jurisprudencia que tiende cada vez mas
a consolidarse, este vicio, por mds que continde afirmandose el cardcter esen-
cial del tramite, se halla carente de virtud en si mismo, que sus posibilidades
anulatorias son tan escasas cuanto mas irrelevante haya sido en orden al en-
juiciamiento sobre el fondo, y, en definitiva, que la ausencia, omisiéon o des-
conocimiento del mismo sélo adquiere relevancia en funcién de su utilidad. Y
es precisamente la valoracién de la utilidad del tramite, esta relevancia de la
forma respecto del fondo, el criterio que estd mas sometido al albur de la dis-
crecionalidad, primero de la Administracién, y después, de los Tribunales, la
misma que permite dimensionar y graduar, caso por caso, las consecuencias
del vicio cometido. Todo ello con el agravante de que, al tratarse de una ju-
risprudencia casuistica, que estd en funcion de las circunstancias de cada caso
(STS de 26 de marzo de 1981 —Arz. 1360-), y que depende de los criterios
eventualmente dispares de cada operador juridico, en la que todo es cuestion
de ponderacion y de grado, es necesariamente una jurisprudencia de resulta-
dos dificilmente previsibles para el ciudadano dada la diversidad de posibili-
dades interpretativas de los conceptos juridicos que maneja.

Por ello y porque produce cierta intranquilidad nerviosa el desconoci-
miento de adénde puede llegar la flexibilidad del criterio formalista de que
hace gala la jurisprudencia expuesta, y porque quiza sean mayores los incon-
venientes que las ventajas de este progresivo apartamiento del procedimiento,
es por lo que, desde estas pdginas, se pretende modestamente contribuir a la

35 NIETO GARCIA, A. Peculiaridades juridicas de la norma constitucional, RAP, ntims. 100-102, vol
I., en especial, paginas 387 y sigs.
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reivindicacion del valor de la forma como presupuesto previo a la consecucion
de una Administracién publica mas transparente en su actuar y mds respetuosa
en la aplicacién de las reglas juridicas que regulan tanto del fondo como de la
forma y, por consecuencia, con los derechos de los particulares. Y es que, para
quién esto escribe, no deja de ser preocupante la continua permisibilidad que
se le estd otorgando a la Administracién en la comisiéon de determinados vicios
de procedimiento tan importantes como lo son los tramites mismos que se omi-
ten, lo que no deja de constituir un cierto retroceso respecto de aquella otra
linea jurisprudencial que vino a reconocer sin matices®® que la Administracién
carece de la facultad para prescindir a su arbitrio de tramites legales, sobre to-
do, de uno como el de audiencia que permite al interesado, dada su primige-
nia finalidad, una defensa mas eficaz y completa de sus derechos e intereses.

Y junto a ello, una reflexion adicional que viene a complementar la efica-
cia defensiva propia de este tramite como es la necesidad de que para que la
audiencia al interesado tenga realmente sentido, es necesario que se efectte,
no como un simple rito que basta con cumplir formalmente aunque sea frente
a una Administracién de “oidos sordos”?’, no como un simple “adorno” del
procedimiento, sino frente a una Administracién interesada en conocer en to-
da su amplitud la version factica y juridica de quién puede verse afectado en sus
derechos por la decisién administrativa que no siempre tiene que ser de con-
tenido sancionador para que tenga caracter intervencionista, y que no soélo es-
ta dispuesta a “escuchar” sino también a acomodar sus decisiones a las alega-
ciones que se le formulen si éstas no estdn exentas de razén. S6lo asi se estard
en condiciones de alcanzar ese tan proclamado ideal de Administracion de ca-
lidad, transparente y servicial, que no requiere la renuncia de derechos ni el
menoscabo de la legalidad para lograr que su actuacion sea eficaz, que pro-
mueve la participacién ciudadana, que actia con deferencia con los ciudada-
nos y que se muestra respetuosa con los derechos de los interesados con quie-
nes conforma sus relaciones juridicas en la amplia actividad que desarrolla.

36 STS de 9 de junio de 1975, citada por Gonzalez Pérez, J. “Comentarios a la Ley...”, op. cit.,
pag. 673.

37 En expresion de Gonzdlez-Varas Ibdiez, S. La participacion de los ciudadanos en el procedimien-
to administrativo, en el libro colectivo “Procedimiento Administrativo. Ponencias del I coloquio his-
pano-portugués.” Dirigido por Diogo Freitas do Amaral y Laureano Loépez Rodé. Santiago de
Compostela, 1994, pgs. 247 y 248. Como bien afirma, “el sentido del tramite de alegaciones y del
de informacion publica estd en que las alegaciones realizadas puedan servir de algo, puedan ser-
vir para lograr que la Administracion se ajuste a ellas si son razonables. De lo contrario, a ningtin
ciudadano le interesaria especialmente alegar algo, si, pese a ser oido, no se van a atender sus rue-
gos razonables (...) En este sentido, la Administracion ha de razonar su decision en relacion con
las alegaciones presentadas en el acto de informacién publica”.
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