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RESUMEN:

El articulo trata sobre la posicion que ocupa el ciudadano ante la Administra-

cion y las garantias que tiene frente a la misma. Se enfatiza la importancia de tal

figura puesto que constituye el fundamento de la actuacion de la Administracion pu-
blica. Sin él, la actuacién de la Administracion carece de sentido. Por ello, el Derecho
Administrativo ha evolucionado de ser un Derecho del poder a ser un Derecho del
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ciudadano a una buena administraciéon. Asimismo, el Estado es un Estado garante,
un Estado que se preocupa porque los servicios gestionados por los particulares se
realicen de forma correcta. Por Gltimo, se hace referencia a una serie de garantias
que el ciudadano tiene frente a la Administracién pero que con la nueva Ley de Pro-
cedimiento y la nueva Ley del Sector Publico se ha desaprovechado la oportunidad
de realzarlos y de conceder mayor importancia a la figura y derechos del ciudadano.
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ABSTRACT:

The article deals with the position that the citizen in the face of the Administra-
tion and the guarantees that it has. The value of such a figure is emphasized since it
constitutes the basis of the performance of the public administration. Without it, the
administration's actions are meaningless. For this reason, Administrative Law has
evolved from being a right of power to being a citizen's right to a good administra-
tion. Likewise, the State is a guarantee State, a State that is concerned that the ser-
vices managed by individuals are carried out correctly. Finally, reference is made to
a series of guarantees that the citizen has in the face of the Administration, but with
the new Law of Procedure and the new Public Sector Law, has lost the opportunity to
enhance them and to give greater importance to the figure and Rights of the citizen.
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[. ELADMINISTRADO O CIUDADANO COMO PUNTO DE PARTIDA
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO.

1. Concepto de administrado: el protagonista del Derecho
Administrativo.

El concepto de “administrado” parece a simple vista un término que no induce
a algo importante. Es decir, es un sujeto que se configura como la parte pasiva de una
relacion de dos en el que el sujeto importante es la Administracion. La Administra-
ci6n ocupa un lugar principal y relevante quedando relegado el administrado a ser el
destinatario de la actuacion de la Administracion.

Sin embargo, esto no debe ser la concepcion real del término “administrado”
ya que sin ¢l, la actuacion de la Administracion carece por completo de sentido.
Sin la existencia de un sujeto al que la Administraciéon pueda enfocar o dirigir sus
medidas, la Administraciéon como poder publico se desvanece. Es mas, recordando
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la finalidad de cualquier actuacién administrativa, que es la persecucion del interés
publico, es decir, el interés del mayor nimero de poblacion, la figura del administra-
do es simplemente esencial. Y esto debe ser recordado siempre.

La segunda idea que quiero dejar clara es que no sélo el administrado es el que
fundamenta y justifica la actuacion de la Administracion sino que es el administrado
el sujeto que ostenta una serie de derechos y garantias que tiene que salvaguardar
respecto de la Administracion, tal como se vera mas adelante. En palabras de GON-
ZALEZ PEREZ, “a fuerza de hablar de prerrogativas, de poderes exorbitantes, del
interés publico, de los servicios publicos, de la planificacion, del desarrollo econ6mi-
co, uno llega a olvidarse que el fundamento y razon de ser de esa ingente actividad
administrativa, como el fundamento y razon de ser del Estado mismo, no es otro,
en definitiva que el hombre, su bienestar, hacer que su paso por la tierra sea mas
agradable, mejor™.

El Estado de Derecho sélo tiene sentido si situamos al sujeto, a la persona, como
centro y fundamento de todo el Derecho. Y se entiende por Derecho al conjunto de
relaciones de exigibilidad personal para la protecciéon de la integridad de la dignidad
personal. El Estado y, en consecuencia, la Administracion, esta al servicio del ciuda-
dano, esa es su funcién. Sobre el individuo tiene que rotar toda la estructura adminis-
trativa de poder que supone la Administracién como poder ptblico. St la Administra-
ci6on pierde de vista al sujeto como destinatario de todas sus actuaciones, el Estado de
Derecho se destruye. El Estado es el defensor y garante de los derechos del ciudadano.

El administrado ha de estar investido de unas garantias minimas que consti-
tuyen la salvaguardia de la esfera de la libertad individual, que es la esencia de un
Estado que de verdad sea un Estado de Derecho.

Y obviamente, la vinculacién positiva al Derecho es innato al poder pablico. La
Administracion esta obligada a cumplir y respetar la ley y el Derecho ya que todas
las medidas y actuaciones que realice son creadas por el Derecho y la legitimidad de
las mismas depende de que el Derecho se lo permita®. El cumplimiento del principio
de legalidad por parte de la Administracién supone también una garantia esencial
para el administrado ya que supone el respeto a la ley y a la norma y sumision de los
organos del Estado y demas entes publicos a un orden jerarquico de normas.

! GONZALEZ PEREZ,J., “El administrado”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 452, 1966, p.
10. Este autor enfatiza el poco reconocimiento que se le da a la figura del administrado en los manuales y
tratados de Derecho Administrativo, idea con la que estoy totalmente de acuerdo cuando es el administrado
el centro del sistema, el fundamento del mismo.

2 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., “La garantia constitucional del Derecho Administrativo®,
en el vol. col. BALADO, M. y GARCIA REGUERO, J- AL, La Constitucion Espaiiola de 1978 en su XXV aniver-
sarto, ed. Bosch, Madrid, 2003, pp. 17-27.
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Sin embargo, en palabras de SANCHEZ BLANCO, el administrado no ha
sido el “centro del sistema, al observar que no se le reconoce ni la entidad de un titu-
lo, un capitulo o una seccién en los libros, tratados o manuales de Derecho Adminis-
trativo, donde todo lo mas se le dedica es un epigrafe o apartado como elemento de
la relacion juridico-administrativa, naturalmente predeterminada por los privilegios
de la Administraciéon publica™?.

El concepto de administrado o ciudadano radica de la distincion entre lo poli-
tico y lo administrativo, entre lo que entendemos por gobernar y por administrar. El
Estado ha sido durante siglos casi exclusivamente una organizacion del Derecho y de
la Autoridad, una estructura de limites y condicionamientos juridicos, dentro de los
cuales la actividad positiva y encaminada a promover directamente el bienestar del

palis estaba en manos del sector privado, por lo que el Estado apenas “administraba™.

Parece que el término de administrado obedece, a mi juicio, al sujeto como
destinatario de una concreta actuaciéon por parte de la Administracion, ocupando en
cierta medida una actitud pasiva. Sin embargo, el término de ciudadano tiene mayor
peso en el sentido que es un sujeto que tiene una actitud de exigencia respecto de la
Administracion, un sujeto que reivindica sus derechos y su posicion juridica frente a
la Administracion y, en consecuencia, ocupa una actitud activa, participando de la
esfera ptblica. En palabras de FELIX MONTIEL, “de lo que se trata es de plantear
si el administrado puede encontrarse frente a las instituciones administrativas en una

235

posicion analoga a la del ciudadano con relacién a las instituciones politicas™.

2.El administrado como sujeto merecedor de proteccion.

Con el reconocimiento de derechos fundamentales por parte de la Constitucion
y de la accion publica, la condicion del administrado se fortalece ya que le sitia como
sujeto protegido por la legislacion y con herramientas para defender sus derechos
ante el poder publico. Por ello, el Derecho Administrativo debe proteger los derechos
de los individuos frente a la Administracién y poner a disposicion de ésta los proce-
dimientos e instrumentos juridicos que le permitan un cumplimiento eficaz de sus

3 SANCHEZ BLANCO, A., “Del supraconcepto de administrado a la concreciéon constitucional
de colectivos sociales”, en el vol. col. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (Coord.), La proteccion juridica
del ctudadano: (procedimiento administrativo y garantia constitucional): estudios en homenaje al profesor Jesiis Gonzalez Pérez,
ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 341.

+ FELIX MONTIEL, F, “El ciudadano y el administrado”, Revista de Administracion Piblica, 48,
1965, p. 128.

5 FELIX MONTIEL, E, “El ciudadano y el administrado”, cit., p. 131.
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funciones. De hecho, como dice MARTIN REBOLLO, la Administracién debe ser
una Administraciéon de garantias®.

En esta misma linea, ESCRIBANO COLLADO critica que en la LRJ-PAC
tampoco existia un precepto en el que de forma expresa se reconozca el derecho
de defensa frente a la Administracion, a pesar de que, como dice el autor, si que en
diferentes articulos se regule diversas formas de que los interesados participen en el
procedimiento’. De hecho, en la propia Ley se establece que si eso no se respeta, el re-
sultado es que el acto resultante es anulable ante la indefension causada al interesado.

A este respecto, hay autores que establecen que no se produce tal indefension en
el procedimiento administrativo ya que al particular en ese caso le quedaria la via de
los recursos administrativos y jurisdiccionales para poder recurrir tal defecto que le
ha ocasionado indefensiéon. A mi juicio, considero que no debe ser ésta la solucion que
debe imperar, sino que en el procedimiento se deben garantizar siempre los derechos
y garantias del administrado y que s6lo como medida residual, debe contemplarse
la opcién de los recursos. En otro caso, no estariamos respetando el abanico de ga-
rantias que el administrado debe tener y los recursos se convertirian en el medio de
garantia y no, en otro instrumento mas, como es en la actualidad. Por ello, surge la
pregunta de si realmente se reconoce un derecho de defensa del ciudadano frente a
la Administracion.

El término indefension estd intimamente ligado al articulo 24.1 de la Cons-
titucién ya que la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
produce tal indefensién. Sin embargo, este articulo sélo se cife a cuando el sujeto
afectado por una decisién no tiene posibilidad de defenderse por una mala practica
por parte de los érganos jurisdiccionales.

Tal es el caso de la ST'S de 5 de diciembre de 2014%; en la que se argumenta que
en relacion con la calificacion de un examen, el hecho de “se han infringido las reglas
que deben regir el proceso contencioso-administrativo pues sosteniendo un error por
parte del Tribunal Calificador en la cuantificacién de los errores mecanograficos,
habiendo aportado copia del examen que realizo y solicitado prueba pericial, ésta es
denegada, sin que su realizacion sea impertinente. En efecto sobre este mismo proce-
so selectivo ha recaido sentencia de esta Sala de 10 de septiembre de 2014, donde se

6 MARTIN REBOLLO, L., “La Administracién de garantias: vigencia y limitaciones”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 13, 1992, pp. 31-54.
7 ESCRIBANO COLLADO, P, “Reflexiones sobre la indefension en el procedimiento adminis-
trativo”, en el vol. col. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (Coord.), La proteccion juridica del ciudadano:
(procedimiento administrativo y garantia constitucional): estudios en homenaje al profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, ed. Civitas,
Madrid, 1993, p. 537.

& RJ2014\6365.
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admiti6 la pretension de la recurrente, precisamente en virtud de la prueba pericial
practicada, por lo que efectivamente a la recurrente se le ha producido indefension,
al no admitir dicha prueba, Gnico modo de probar el error del Tribunal Calificador,
y en consecuencia procede admitir el motivo, y por ello el recurso de casacion”.

Lo mismo ocurre con la STS de 3 de julio de 2015% en la que se establece que
“la Administracion actuante no le ha conferido intervenciéon alguna en el procedi-
miento sobre la autorizacién ambiental concedida a Ercros Industrial SA, omitiendo
su condicién de interesada por razén del repetido vertido que le afecta directamente.
Por ello alega que se le ha causado indefension y perjuicio irreparable a sus derechos
e intereses, que deben ser tutelados. En definitiva, la actora alega que la actuacién
administrativa objeto del presente proceso modifica derechos subjetivos de los que es
titular prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente estableci-
do, esto es, la revision anticipada de su autorizaciéon ambiental... la concurrencia de
vida de hecho y desviaciéon de poder, ademas de la falta de tramite de audiencia en
el expediente administrativo y de haberse prescindido del procedimiento legalmente
establecido, por lo que pretende la nulidad de pleno derecho de las resoluciones y
autorizaciéon ambiental recurridas...La Sala de instancia constata en su siguiente FD
3° la inexistencia de practica del tramite de audiencia respecto de la entidad recu-
rrente (Inquide) en el procedimiento tramitado para el otorgamiento de autorizacién
ambiental”.

El Tribunal cita otros pronunciamientos relacionados con el tema de la senten-
cia como es el caso de la ST'S de 11 de julio de 2003, que resume en lo sustancial la
doctrina de este Tribunal en materia de nulidad de actos administrativos derivada de
la falta de cumplimiento del tramite de audiencia en un procedimiento no sanciona-
dor ya que en dicha sentencia se afirma que tal falta de audiencia no es, por si propia,
causa de nulidad de pleno derecho, sino que solo puede conducir a la anulacion del
acto en aquellos casos en los que tal omision haya producido la indefension material
y efectiva del afectado por la actuacién administrativa. Por otra parte, tal como esta-
blece la STS de 13 de octubre de 2000", la falta de un tramite como el de audiencia,
por esencial que pueda reputarse, no supone por si misma que se haya prescindido
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido que puede subsistir
aun faltando la decisiva audiencia del interesado, por lo que tampoco le afecta, en
principio, la causa de nulidad de pleno derecho prevista en la letra e) del articulo 62

de la Ley 30/1992 (en adelante, LRJPAC).

o RJ 2015\3454.
10 RJ 2003\5433.
' RJ2000\7914.
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De la misma forma, también se refiere a la STS de 12 de diciembre de 2008
dispone que "en efecto, ha de recordarse ante todo que la omisién del tramite de au-
diencia en procedimientos no sancionadores no constituye en si misma o por si sola
ninguna de las dos causas de nulidad de pleno derecho previstas en las letras a ) y e)
del nimero 1 del articulo 62 de la LRJPAC, sino que queda regida por la prevision
del nimero 2 del articulo 63 de la misma Ley, de suerte que sélo determinara la
anulabilidad del acto dictado en el procedimiento en que se omitio si dio lugar a una
indefension real y efectiva del interesado"'?.

Para concluir, el T'S en su sentencia de 2015 antes citada, alega que “la impo-
sicion de tan drastica consecuencia a una entidad que no ha tenido oportunidad de
intervenir en el curso del procedimiento, sin més y sin mayores cautelas, constituye
una grave irregularidad procedimental que compromete y repercute negativamente
en el ejercicio de sus derechos de defensa, unos derechos que los interesados tienen
reconocidos por virtud de lo dispuesto por nuestro ordenamiento juridico”. Anade
asimismo que “una vez adoptada la resolucion resulta mas comprometido rectificar
y pretender que la Administracion vuelva sobre sus propios pasos, maxime cuando
se trata de un procedimiento administrativo que carece del caracter bilateral propio
de otros procedimientos y en el que confluyen interesados de diverso signo que la
Administracion ha de valorar...La trascendencia del vicio de forma en que se incurre
por la omision del tramite de audiencia impide, pues, al acto alcanzar su fin, lo que es
causa determinante de la anulabilidad de dicho acto, por virtud de lo dispuesto por
el articulo 63.2 LRJAP —PAC”.

Es enla STS de 6 de noviembre de 2015" donde se cita la indefension que se
le causa al particular es el aspecto central de la misma ya que el hecho de no haber
practicado determinada prueba hace que no se pueda calibrarse con total seguridad
suresultado y por tanto su verdadera trascendencia para la resolucién del caso. A este
respecto se refiere a la STS de 23 de marzo de 2012 en la que se establece que “la
posibilidad de cambio en el resultado del proceso, como consecuencia de la practica
de la prueba, es suficiente para incurrir en la indefension proscrita en el articulo 88.2
de la LJCA , alos efectos de exigir su concurrencia para estimar el quebrantamiento
de forma alegado...La prueba resulta decisiva en términos de defensa, porque, de
hacerse practicado, la resolucion final del proceso podria haber sido distinta o, al me-
nos, hay dudas de que asi hubiera podido suceder”. Finalmente se acogié este motivo
de casacion y se procedi6 a ordenar la retroaccion de actuaciones para la practica de
la prueba documental admitida”.

2 RJ 2008\8113.
¥ RJ2015\5163.
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La STS 923/2016, de 27 de abril, se refiere a la indefension causada por la falta
de motivacion en las resoluciones dictadas por la Administracién. En concreto expone
aligual que lo hace la STC 6/2002, "la obligacion de motivar las Sentencias no es s6lo
una obligaciéon impuesta a los 6rganos judiciales por el art. 120.3 CLE, sino también,
y principalmente, un derecho de los intervinientes en el proceso que forma parte del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1 CE, que
tdnicamente se satisface st la resolucion judicial, de modo explicito o implicito, contiene los elementos
de juicio suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los drganos encargados de revisar sus
decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision. Es por
lo tanto -y sobre todo- una garantia esencial para el justiciable mediante la cual es posible comprobar
que la decision judicial es consecuencia de la aplicacion razonada del ordenamiento juridico y no
el fruto de la arbitrariedad. En conclusion, una Sentencia que no dé respuesta a las cuestiones
planteadas en el proceso, o de cuyo contenido no puedan extraerse cuales son las razones
préximas o remotas que justifican aquélla, es una decision judicial que no sélo viola la
Ley, sino que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva™*.

En relacién con esto, la jurisprudencia se refiere también a la motivacion erro-
nea estableciendo que "el derecho a obtener una resoluciéon fundada en Derecho,
favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los po-
deres publicos. Ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada,
es decir, contener los elementos o razones de juicio que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos fundamentadores de la decision; y en segundo lugar, que
la motivacion debe contener una fundamentaciéon en Derecho. Este altimo aspecto
no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y
aplicacion de las disposiciones legales, pero si conlleva la garantia de que el funda-
mento de la decisién sea la aplicaciéon no arbitraria de las normas que se consideren
adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la legalidad es fruto de un error pa-
tente, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria
considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacion de la legalidad seria tan

s6lo una mera apariencia"®.

Asimismo, respecto a la congruencia como integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva, la doctrina constitucional ha afirmado (por todas, STC 83/2009,
de 25 de marzo), que: "...el derecho reconocido en el art. 24.1 CE comprende, junto
a otros contenidos, el derecho a obtener una resolucion congruente y razonable. Por
lo que respecta a la primera de estas dos notas, la doctrina de este Tribunal acerca
de la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién como conse-

" RJ2016\2232.
1 En esta misma linea, véase las SSTC 26/2009 de 26 de enero, 61/2009, de 9 de marzo y
82/2009 de 23 de marzoy 311/2005, de 12 de diciembre.
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cuencia del dictado de una resolucién judicial incongruente ha sido sistematizada en
la STC 4072006, de 13 de febrero en la cual afirmabamos lo siguiente:

Dentro de la incongruencia hemos venido distinguiendo, de un lado, la in-
congruencia omisiva o ex silentio, que se produce cuando el 6rgano judicial deja
sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideraciéon por las partes,
siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como una des-
estimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos
contenidos en la resolucion, y de otro lado, la denominada incongruencia por exceso
o extra petitum, que se produce cuando el 6rgano judicial concede algo no pedido o
se pronuncia sobre una pretension que no fue oportunamente deducida por los liti-
gantes, e implica un desajuste o inadecuacién entre el fallo o la parte dispositiva de la
resolucion judicial y los términos en que las partes formularon sus pretensiones...Mas
concretamente, desde la perspectiva constitucional, este Tribunal ha venido decla-
rando reiteradamente que, para que la incongruencia por exceso adquiera relevancia
constitucional y pueda ser constitutiva de una lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva se requiere que la desviacion o desajuste entre el fallo judicial y los términos
en que las partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder mas de lo pedido
(ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), suponga una modificacién
sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefension y sustraccion a las par-
tes del verdadero debate contradictorio, produciéndose un fallo extrafio a las respec-
tivas pretensiones de las partes, de forma que la decision judicial se haya pronunciado
sobre temas o materias no debatidas oportunamente en el proceso y respecto de las
cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron la oportunidad de ejercitar adecuada-
mente su derecho de defensa, formulando o exponiendo las alegaciones que tuvieran
por conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones procesales.

En algunas ocasiones, tiene declarado este Tribunal, ambos tipos de incon-
gruencia pueden presentarse unidas, dandose la llamada incongruencia por error,
que es aquélla en la que concurren al unisono las dos anteriores clases de incongruen-
cia. En efecto, se trata de supuestos en los que, por error de cualquier género sufrido
por el érgano judicial, no se resuelve sobre la pretension o pretensiones formuladas
por las partes en la demanda o sobre los motivos del recurso, sino que equivocada-
mente se razona sobre otra pretension absolutamente ajena al debate procesal plan-
teado, dejando al mismo tiempo aquélla sin respuesta” (por todas, SSTC 15/1999, de
22 de febrero; 124/2000, de 16 de mayo y 182/2000, de 10 de julio).

3. El concepto de ciudadania como buena administracion en el
ambito comunitario.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en concreto, en
su articulo 41 hace referencia al concepto de ciudadania y lo asocia con la buena
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administracion. Es decir, la actuaciéon de la Administracion se considera correcta y
adecuada siempre y cuando pivote sobre el concepto de ciudadano, haciendo de éste
la razén de su existencia. En ese precepto se declara el derecho de toda persona a
que las instituciones, érganos y organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial
y equitativamente dentro de un plazo razonable'®.

Esta afirmacion supone, en primer lugar, el derecho que tiene toda persona
a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte
desfavorablemente. En segundo lugar, supone también el derecho de toda persona
a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto a los intereses legitimos de
la confidencialidad y del secreto profesional y comercial. En tercer lugar, también
se deduce la obligacion que tiene la Administracion de motivar todas y cada una
de sus decisiones. En lo que respecta a la Unién, la buena administraciéon también
conlleva el derecho a la reparacion por parte de la Union de los dafos causados por
sus instituciones o agentes en el ejercicio de sus funciones de acuerdo a los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros. Asimismo, la buena
administracién en la Unioén Europea va ligada a que toda persona se pueda dirigir
a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Tratados asi como recibir
respuesta en esa misma lengua.

De todas estas afirmaciones, se concluye que existe un derecho-deber confi-
gurado desde la perspectiva del ciudadano como administrado, como titular de los
derechos frente al poder que es la Administracién. Sin embargo, el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos no contempla entre su articulado el derecho a una buena
administracion, en el ambito del Consejo de Europa se presta especial atencion a los
principios y reglas que deben aplicar las Administraciones pablicas en sus relaciones
con los particulares para el logro de una buena administracion.

Efectivamente, la Carta fue el primer texto escrito en el que se recoge expre-
samente el derecho a una buena administracién, pero, en el ambito jurisprudencial

16 Véase BAENA DE ALCAZAR, M., “Sobre la idea europea de buena administracion”, Noticias
de la Union Europea, 247-248, 2005, pp. 61- 66; GUILLEM CARRAU, J., “La buena administracién en la
Unién Europea tras el Tratado de Lisboa: ¢Mas por menos?”, Corts: Anuario de Derecho Parlamentario, 25, 2011,
pp. 69-103; MARTIN-RETORTILLO BACQUERJ L., “Dos notas sobre la Carta”, en GARCIA DE EN-
TERRIA, E. y ALONSO GARCiA, R., La encrucijada constitucional de la Unién Europea, ed. Civitas, Madrid,
2002, pp. 183-198; MELLADO RUIZ, L., “Principio de buena administracién y aplicaciéon indirecta del
derecho comunitario: instrumentos de garantia frente a la “comunitarizaciéon” de los procedimientos”, Re-
vista Espaiola de Derecho Europeo, 27, 2008, pp. 281-325; PONCE SOLE, J., El principio de buena administracién:
discrecionalidad y procedimiento administrativo, ed. Universitat de Barcelona, Barcelona, 2001 y TORNOS MAS,
J., “El principio de buena administracion o el intento de dotar de alma a la Administracion pablica”, en De-
rechos_fundamentales y otros estudios en h je al prof- D. Lorenzo Martin-Retortillo, Vol. 1, ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2009.

J
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de la Unién Europea ya se hacia referencia previamente al principio de buena ad-
ministracion en la fundamentacion de sus sentencias, no como derecho en si mismo
sino, mas bien, como estandar de comportamiento exigido a la Administracién en
sus relaciones con los Estados miembros, sus organismos y agentes, o con los propios
administrados.

La primera sentencia que hizo referencia al principio de la buena administra-
cion fue la Sentencia Industrias Siderdngicas asociadas c. Alta Autoridad, al pronunciarse
sobre la obligacion de motivar las decisiones de la Alta Autoridad (Sentencia de 11
de febrero de 1955, asunto 4/54, ap. 6°). Asimismo, pueden destacarse las sentencias
del Tribunal de Justicia dictadas en los casos Maurissen c. Tribunal de Cuentas, Burban e
Interporc. La primera es la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de febrero de 1987,
asunto 417/85. En ella senala que el principio de buena administracién “implica,
principalmente que, al resolver acerca de la situacion de un funcionario, la autoridad
debe tomar en consideracién la totalidad de los elementos que puedan determinar
su decision, ya que, al hacerlo, tendra en cuenta no solo el interés del servicio, sino
también el del funcionario interesado”. La segunda es la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 31 de marzo de 1992, asunto G-255/90 P y la tercera es la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 6 de marzo de 2003, asunto C-41/00 P.

De las sentencias del Tribunal de Primera instancia destacan las dictadas en
los casos Nélle (Sentencia de 18 de septiembre de 1995, asunto T-167/94) y New Eu-
rope Gonsulting (Sentencia de 9 de julio de 1999, asunto T-231/97). En la primera de
ellas, el Tribunal hace referencia al deber de diligencia y de buena administracion de
las instituciones comunitarias y senala que el respeto de las garantias que otorga el
ordenamiento juridico comunitario en el procedimiento administrativo reviste una
importancia atn superior cuando las Instituciones dispongan de amplias facultades
de apreciacion. Y en la segunda vuelve a referirse a la buena administraciéon como
un principio del que se deriva la obligacién de actuar con toda la diligencia debida'.

7 Conviene hacer referencia igualmente al derecho a ser oido como expresién del derecho de
defensa en el procedimiento administrativo en materia de competencia en la Sentencia Orkem (Sentencia
del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1989, asunto 374/87. Otras sentencias del Tribunal de Justicia
son la de 12 de febrero de 1992, Puaises Bajos y Otros ¢. Comisidn, asuntos acumulados C-48/90 y C-66/90, y la
de 29 de junio de 1994, Fiskano c. Comisidn, asunto C-135/92). Por otro lado, la sentencia Lisrestal (Sentencia
del TPI de 6 de diciembre de 1994, Lisrestal, asunto T-450/93), en la que va a concluir constatando una vul-
neracion del derecho de defensa de los demandantes, el Tribunal de Primera instancia afiade a lo anterior
que el principio de defensa «exige que cualquier persona contra la que pueda adoptarse una decision lesiva
tenga posibilidad de expresar efectivamente su punto de vista sobre los elementos que la Comision formule
en su contra para fundamentar la decision controvertida». Destacan asimismo, las Sentencia del Tribunal
de Justicia de 15 de octubre de 1987, Heylens, asunto 222/86 (ap. 15y 16), o la de 21 de noviembre de 1991,
TV Munchen, C-269/90.
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Pero a pesar de este reconocimiento en muchos pronunciamientos jurispruden-
ciales, hay que afirmar que no se llega a reconocer claramente un derecho subjetivo
a una buena administracion, en el sentido de la exigencia que tienen los ciudadanos
para exigir ala Administracion ciertas facultades o medidas en un momento concreto.

Por lo tanto, con el articulo 41 de la Carta se confiere unidad a una serie de
derechos que se encontraban, bien dispersos en los Tratados, bien reconocidos a los
particulares a través de su desarrollo jurisprudencial.

Por ello, aunque los derechos que se engloban en la buena administracion ya
venian siendo invocados desde diversas instancias y reconocidos por el Tribunal de
Justicia, es con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, y la consiguiente adquisi-
ci6n de valor juridicamente vinculante, cuando el pleno respeto a los mismos se con-
vierte en una obligacién juridica para la Administracién Europea. En consecuencia,
los particulares encuentran reconocidos en el articulo 41 de la Carta una serie de
derechos de caracter procedimental, que deben ser respetados en los distintos ambi-
tos de aplicacion del Derecho europeo.

Ni el derecho a una buena administracién como principio informador, ni los
especificos derechos subjetivos que lo forman no tienen una mayor proteccién por el
hecho de que la Carta adquiri6 fuerza juridica con el Tratado de Lisboa, ya que con
anterioridad a la entrada en vigor del mismo, la tutela de tales derechos la llevaba a
cabo el Tribunal de Justicia de acuerdo a los preceptos de los Tratados o basandose
en el articulo 41 de la Carta.

4. El principio de buena administracion en el ambito espaiol.

Vista la regulacion por parte del Derecho comunitario del principio de bue-
na administracién, conviene hacer referencia a la incorporacién en nuestro ordena-
miento juridico del mismo.

El culto a la justicia no consiste solo en el culto a la legalidad, pues ella nos
impone siempre una participacion activa e infatigable en el eterno drama, que tiene
por teatro la historia y por argumento la lucha entre el bien y el mal, el derecho y la

En este Gltima, el Tribunal se refiere a dos manifestaciones del derecho a una buena administracion
que deben ser respetadas en el marco del procedimiento administrativo desarrollado ante una institucién
comunitaria (en este caso la Comisién), a saber, el derecho a ser oido que exige que la parte interesada
esté en situacion «de definir su postura y manifestar eficazmente su punto de vista sobre la importancia
de los hechos asi como, en su caso, sobre los documentos en los que se basa la Institucion comunitaria», y
la motivacion, en cuya virtud, debe constar de modo claro e inequivoco el razonamiento de la autoridad
comunitaria de quien procede el acto impugnado, a fin de permitir a los interesados conocer las justifica-
ciones de la medida adoptada para que puedan defender sus derechos, e igualmente permitir al Tribunal
ejercer su control.
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infraccién; las leyes no sélo deben ser obedecidas, sino vivificadas, cooperando a su
renovacion.

Como punto de partida, hay que comenzar por los articulos 9.3 y 103 de la
Constitucion, reconociendo el primero “el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” y el
segundo que “la Administracion Puablica sirve con objetividad los intereses genera-
les y actGa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de
acuerdo con la ley. La ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso
ala funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculia-
ridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y
las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

El segundo paso lo marca la LRJPAC en su articulo 3 reconociendo igualmente
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordina-
ci6n, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho; los principios
de buena fe y de confianza legitima; el principio de cooperacion y colaboracion, el
principio de eficiencia y servicio a los ciudadanos y los principios de transparencia y
de participacion.

El siguiente escalon es la Ley 6/1997, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado (LOFAGE) ya que en ella también se incluyen y
reconocen los principios de economia, suficiencia, simplicidad, claridad y proximi-
dad a la ciudadania, eficiencia en la asignacién y utilizacién de los recursos publicos,
programacion y desarrollo de los objetivos, control de la gestion y de los resultados
y responsabilidad por la gestién ptblica, racionalizaciéon y agilidad de los procedi-
mientos administrativos.

Ademas de esta normativa general, hay que hacer referencia a que también
en el ambito autonémico se ha ido incorporando el reconocimiento de los derechos
de los ciudadanos a una buena administracion. Como reflejo de ello, y sin entrar de
forma detallada en cada uno de los Estatutos de Autonomia, las modificaciones de los
Estatutos de Autonomia han venido a reforzar estos derechos'®. Asi por ejemplo, es

5 CALVO SANCHEZ, M D,, “Objetivos de la reforma. Ambito de aplicacion. Principios recto-
res. Derechos de las personas y derechos de los interesados”, en el vol. col. GALLARDO CASTILLO, M* J.
(Dir.), Aproximacion al nuevo procedimiento administrativo comiin de la Ley 39/2015: reflexiones y claves para su aplicacion,
ed. Centro de Estudios Municipales y de Cooperacién Interprovincial, Madrid, 2016, pp. 19-77; RODRI-
GUEZ ARANA MUNOZ, J., El buen gobierno y la buena administracion de las instituciones piiblicas, ed. Thomson
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el caso de la Comunidad Valenciana que en la modificacion de su Estatuto mediante
Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, establece expresamente que una ley debe re-
gular una buena administracion y el acceso a los documentos de las instituciones y
administraciones publicas valencianas.

De la misma manera, establece que los ciudadanos tienen derecho a que la ad-
ministracion trate sus asuntos de modo equitativo e imparcial y en un plazo razo-
nable. Lo mismo ocurre con otras Comunidades Auténomas como Andalucia, en la
que en la modificacion de su Estatuto llevada a cabo por la Ley Organica 2/2007, de
19 de marzo, también se incluye un precepto con el titulo de buena administracion.
O el caso de Castilla y Ledn, que de modo mas amplio, mediante la Ley Orgéanica
1472007, de 30 de noviembre, garantiza que los ciudadanos tienen derecho a recibir
informacion suficiente sobre los servicios y prestaciones a los que pueden acceder, a un
tratamiento imparcial y objetivo de los asuntos, a acceder a los archivos y registros ad-
ministrativos, a formular quejas sobre el funcionamiento de los servicios publicos, etc.

La efectividad y preservacion de estos derechos debe estar ligada a que su in-
cumplimiento o incluso su negacion, lleve consigo la nulidad del acto dictado por
la Administracién, en base a lo dispuesto en el articulo 62.1 de la LRJPAC (actual
articulo 47 de la nueva Ley de Procedimiento). Es por ello que existe jurisprudencia
variopinta en la que, por un lado, hay sentencias que de forma tajante afirman la
nulidad de actuaciones en base a una infraccién en el procedimiento por incum-
plimiento de los derechos que tiene el ciudadano pero hay otras sentencias que lo
califican como mero error formal de lo que se deduce que el derecho del ciudadano
queda claramente relegado a un segundo plano.

Dentro del concepto de buena administracion, hay que incluir la obligacién
que tiene la Administracion de motivar todas y cada una de sus decisiones, en el
sentido de que el ciudadano debe conocer cuales han sido las justificaciones o moti-
vos que ha utilizado para dictar la resolucion en cuestion (art. 35 de la nueva Ley de
Procedimiento). De lo contrario, como es sabido, incurre en arbitrariedad, practica
absolutamente prohibida. En este sentido, la jurisprudencia en relaciéon con esta exi-
gencia de la motivacion, exige que la misma sea clara y expresa. De esto se deduce
que la Administracion debe dar sus razones juridicas y no juridicas que le han lleva-
do a dictar la resolucion, con el objetivo tltimo de que el ciudadano las conozca por
si se plantea impugnarla y de que los Tribunales también puedan valorar los motivos
planteados por la Administracion.

Aranzadi, Cizur Menor, 2006 y URIARTE RICOTE, M., “El derecho a una buena administraciéon como
garantia de un ejercicio de poder democratico”, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y su reflejo
en el ordenamiento juridico espaiiol, ed. Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 715-732.
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II. LA EVOLUCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: DEL
DERECHO DEL PODER AL DERECHO DE LA PERSONA A
UNA BUENA ADMINISTRACION.

1. El incremento del protagonismo de la sociedad.

El Estado de Derecho no se denomina asi por la sujecion del poder al derecho
sino que su sentido es el del reconocimiento y la garantia de los derechos e intereses
de los particulares. También encuentra su sentido en la intervencion de los poderes
publicos en la acciéon positiva de la Administracion (art. 9.2. CE).

Es decir, el poder o lo que es lo mismo, la Administracion, debe estar al servicio
de los derechos y obligaciones del ciudadano. La Administracién, como poder pa-
blico o ente publico, posee una serie de poderes que un sujeto particular carece por
completo de ellos. La potestad es una manifestacion de la personalidad consistente
en un poder efectivo, atribuido directamente por el ordenamiento, previo e indepen-
diente de toda relacion juridica concreta y susceptible de actuar frente a personas que
se encuentran en situacion de sujecion.

El Estado ya no es un vinculo entre individuos utilizado para los fines e inte-
reses de los individuos. Es cierto que posee una serie de prerrogativas como poder
publico que es, pero por el contrario deben existir derechos y garantias de los ciuda-
danos para equilibrar esa supremacia que tiene la Administracion.

La Administracién es un ente comun, una institucion que esta por encima de
los individuos y que persigue intereses que no son la suma de los intereses de algunos
individuos, sino que son intereses colectivos y generales. El centro de gravedad se
encuentra en el interés publico y éste debe estar al servicio de los ciudadanos, no a la
inversa. La posicion de que el ciudadano es el sujeto que asume, obedece y padece las
actuaciones de la Administracion debe quedar atras. Esta premisa es fundamental
para entender como debe articularse el Derecho Administrativo y hacia donde debe
tender en todo caso.

El administrado y la sociedad en su conjunto ha dejado de ser un mero objeto
pasivo, receptor de las actuaciones del Estado para ir adquiriendo poderes en secto-
res importantes de la sociedad en la que vivimos. Esto también se ha producido por
el traslado del centro de poder de la Administracién a los particulares en todo lo
relacionado con los servicios publicos impropios. En la concepcion clasica, la Admi-
nistracion era la encargada de suministrar y ofrecer los servicios que se consideraban
esenciales para la ciudadania y podia encomendar o no la gestiéon de los mismos a
empresas y particulares. Sin embargo, esto fue evolucionando a que las empresas
pueden igualmente ofrecer tales servicios basicos y en las mismas condiciones que
lo haria la Administracion. Por lo que es un claro ejemplo de este cambio de poder.
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GARCIA PELAYO vya se refiri6 a esta realidad exponiendo que el Estado se ve
incapaz de absorber la creciente complejidad de su ambiente y de reaccionar a las
transformaciones sociales que van aconteciendo'.

Otro ejemplo que apunta en esta direccion es que en el régimen de las autoriza-
ciones, el centro de poder también reside en la Administracion ya que ésta de forma
previa a la realizacién de la actividad exige del particular que la va a llevar a cabo
que éste solicite dicha autorizacién con la que podra llevar a cabo la actividad en las
condiciones que la Administracion le fije. Por lo que la accién de la Administracion
supone un requisito previo sin el cual el particular no puede realizar la actividad. Sin
embargo, con el nuevo régimen de declaracion responsable y comunicacion previa,
el centro de poder ya no reside en la Administracion, se ha trasladado al particular
ya que éste es el que presenta los documentos donde indica el tipo de actividad a rea-
lizar y el cumplimiento de los requisitos exigidos. Por ello, la Administracién queda
relegada a un plano de supervision y control posterior a la actividad realizada, ya no
se sittia en el momento previo ni su actuacion es un requisito previo.

Se trata de dos ejemplos donde se manifiesta el cambio producido respecto de
la posicion del Estado y parece que lo aconsejable es de hablar de un Estado coope-
rativo, de buscar los medios para que el Estado colabore con los agentes sociales. ES-
TEVE PARDO en este sentido recalca la necesidad de establecer y fijar el concepto
de bien comian o interés general. Efectivamente, es el concepto clave del Derecho
Administrativo ya que la Administracion tiene que perseguirlo en todas y cada una
de sus actuaciones. Y es un bien coman que esta por encima de los intereses particu-
lares, lo trasciende. A este respecto, PAREJO ALFONSO expone que “la reticencia
al recurso a medios imperativos y de intervencion, unida a la mayor dependencia de
la colaboracion de los particulares, dificulta la influencia en los comportamientos de

los actores sociales”?.

2. La nueva realidad del Estado garante.

El Estado por ello debe garantizar ese bien comin en todas las situaciones ya
que los particulares a pesar de ir asumiendo titularidades y esferas de poder, no tiene
la capacidad para” articular, definir y garantizar el bien comGn”?'. Es el denomina-
do Estado garante, un Estado que abandona su posiciéon de dominio pero que debe

19 GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contemporaneo, ed. Alianza, Ma-
drid, 1977 y PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, Asamblea: Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 33, 2015, pp. 73-98.

2 PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, cit., p. 82.

2l ESTEVE PARDO, J., La nueva valoracién entre Estado y sociedad, ed. Marcial Pons, Madrid, 2013,
p- 175.
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garantizar el interés general ain cuando la titularidad de los medios esta en manos
de sujetos privados.

El papel que entonces debe asumir el Estado es garantizar que las actuaciones
en manos del sector privado atiendan al interés general, es decir, como si dichas ac-
tuaciones las llevara a cabo la Administraciéon. De ahi la denominaciéon de Estado
garante, no realiza las actuaciones pero si garantiza que con ellas se beneficia al méaxi-
mo nimero de poblacion. El Estado ha dejado de tener una presencia activa en todos
los sectores cediendo el paso a la iniciativa privada. Tiene la mision de “mantener los
fines sin disponer de los medios”?*, por lo que tiene una responsabilidad de garantia
de esas prestaciones sirviendo de instrumento para que las actividades desarrolladas

por el sector privado se materialicen persiguiendo en todo caso el interés general.

En este contexto, para referirse a esa realidad surgen conceptos como el de

“responsabilidad compartida”* 72 o el de “go-

2395

, el de “gobernanza publico-privada
bernanza cooperativa

El problema, al que se refiere ESTEVE PARDO, es que por esas realidades
descritas surge la conveniencia de establecer mecanismos de proteccion respecto del
Estado y de los intereses generales, ya que al estar muchos sectores en manos de par-
ticulares, puede haber el riesgo de que los intereses privados pueden prevalecer frente
alos intereses generales. De ahi, el autor se refiere a la aplicacién a dichos sujetos de
las reglas de Derecho publico.

Cabe hacer referencia a la STS de 1 de octubre de 2008 en la que se dispone
que “la actuacion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en la re-
solucion del conflicto de interconexion entre los operadores contendientes Amena y
Vodafone no requiere de la apelacion a las doctrinas civilistas sobre el riesgo impre-
visible, la ruptura del equilibrio contractual de la base del negocio o la frustraciéon
o novacion del contrato por causas que hagan imposible o gravoso su cumplimiento
por una de las partes, porque la funcién del 6rgano regulador se atiene a lograr el
«equilibrio justo entre los intereses de las partes», con el objeto de garantizar los in-

2 ESTEVE PARDO, J., “La Administracién garante. Una aproximacion”, Revista de Administracién
Piblica, 197, 2015, p. 21. Asimismo, véase CARRO FERNANDEZ-VALMAYORJ. L., “Reflexiones sobre
las transformaciones actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho Administrativo”, Revista de Ad-
ministracion Piblica, 193, 2014, pp. 11-44.

% SCHMIDT-ASSMANN, E., “La ciencia del Derecho administrativo ante el reto de la interna-
cionalizacion de las relaciones administrativas”, Revista de Administracion Piblica, 171, 2006, pp. 7-34.

' NOVAK, N. J., “Public-private gobernance: a historical introduction”, en FREEMAN, J. &
MINOW, M. (eds.), Government by contract, ed. Harvard University Press, Cambridge, 2009.

% FREEMAN, J., “Collaborative gobernance in the administrative state”, UCLA Law Review, 45,
1997, pp. 1-99.
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tereses publicos vinculados a la salvaguarda de la libre competencia entre empresas
y el interés de los usuarios™® (F. J. 7°).

En este punto, hay sectores que apuntan hacia la autorregulaciéon normativa fun-
damentalmente en el ambito internacional en el sentido de que son las empresas y los
profesionales de un determinado sector quienes mejor conocen los aspectos que deben
regularse destacando los riesgos que existen a diferencia de lo que le ocurre al legislador,
el cual se encuentra en muchos ambitos concretos con dificultades para conocer todas
las especificidades técnicas existentes?’. Sin embargo, estos estandares privados interna-
cionales encargados de esa regulacion deben ser controlados y deben existir garantias
en cuanto al procedimiento, la organizacion y la forma de actuaciéon administrativa.

Por lo tanto, es evidente que nos encontramos ante una administracion desborda-
da y ante una sociedad fortalecida. Y esta realidad obliga a un replanteamiento de las
relaciones que se van a crear entre Administracion y sociedad ya que los tiempos han
cambiado, la sociedad también y el derecho sigue a la realidad y sirve a las personas,
tal como dice la frase citada al inicio de este articulo. “El Derecho es una idea cultural
y una idea practica... es un material que depende del contexto en el que vive. No hay
un derecho aséptico, objetivo, neutro”?. Constituye un sistema, tal como lo expone la
STS de 21 de febrero de 1979, “un sistema unitario y organico de reglas, interrelacio-
nadas, que esta sometido a un constante proceso de transformacion determinado por
la aparicién continua e incesante de nuevas realidades sociales y culturales de todo
orden y esta cualidad dindmica y global del mundo de la juridicidad... no constituye
mera construccion tedrica en cuanto tiene apoyo positivo en nuestro Derecho”.

ESTEVE PARDO sefiala dos caminos para la extension del Derecho puablico
que son, por un lado, el camino objetivo que supone la aplicaciéon del Derecho Pa-
blico a ciertas relaciones entre particulares cuando ejercitan funciones publicas o un
camino subjetivo que supone la concesion de cierto estatus publico a sujetos privados
que ejercen funciones publicas®.

% RJ 2008\4601.

% ESTEVE PARDO, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002 y DAR-
NACULLETA I GARDELLA, M., “Autorregulacién normativa y derecho a la globalizaciéon”, en el vol.
col. DARNACULLETA I GARDELLA, M., ESTEVE PARDO, J. y SPIECKER GEN. GOHMANN, 1.
(Eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion, ed. Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 197-216.
Igualmente, LAGUNA DE PAZ, J. C., “Regulacién, externalizacién de actividades administrativas y auto-
rregulacion”, Revista de Administracion Piblica, 185, 2011, pp. 89-112.

% MARTIN REBOLLO, L., “El procedimiento como garantia (una reflexion sobre el fortaleci-
miento de las formas y la reduccion de los principios)”, en el vol. col. LOPEZ MENUDO, F. (Dir.), Derechos
y garantias del ciudadano, ed. Tustel, Madrid, 2011, p. 788 y MARTIN REBOLLO, L., “La Administracion de
garantias: vigencia y limitaciones”, cit.

#  ESTEVE PARDO, J., “La Administracién garante. Una aproximacion”, cit., p. 35. Igualmente,
se refiere a esta funcién garantista en Lecciones de Derecho administrativo, ed. Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 175.
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Si la realizacion de las actuaciones recae en la iniciativa privada y la Adminis-
tracion debe garantizar que se lleve a cabo de forma correcta, lo que se produce es
un aumento o refuerzo de las funciones de direccién, supervision y control por parte
de la Administraciéon. En la privatizacion de ciertos sectores los sujetos privados lle-
van a cabo funciones ptblicas, y “en la medida en que en la privatizacién funcional
cabe hablar, asi, de un condominio estatal-sujetos privados sobre las tareas y los
cometidos correspondientes, es posible juridicamente, finalmente, la privatizacién
funcional también de la propia supervision (dando asi lugar a la retencién por la
Administracién de una supervision superior o ultima)”*".

WAECHTER expone que se debe crear un marco unico para todos los tipos
de actuaciones por parte de la Administracién que son la intervencion, prestacion y
configuracion social. Las ventajas que explica de este modelo, en primer lugar, son la
identificacion de la situacion de concurrencia y complementariedad de la Adminis-
traciéon y la sociedad en la satisfaccion de las necesidades sociales. En segundo lugar,
la integracion de todas las formas de actuacion de la Administracion y asimilacion
de los procesos de privatizacion de actividades que anteriormente eran puablicas. En
tercer lugar, delimitacién de la responsabilidad que adquieren los agentes sociales
y relaciones de éstos con la Administracion y en ultimo lugar, enumeraciéon de los
principios que rijan a la Administraciéon que inspiren su actuaciéon®.

Por concluir el apartado, también hay voces que apuntan hacia un Estado ac-
tivador, con origen en Alemania, cuya pretension es que el Estado posea funciones
de direcciéon y configuracion dando protagonismo al tercer sector. El objetivo, por
tanto, es que la responsabilidad se comparta entre Estado, economia, tercer sector y
ciudadanos.

I11. EN BUSQUEDA DEL EQUILIBRIO: LAS NECESARIAS GARAN TI/AS
DEL ADMINISTRADO RESPECTO DE LA ADMINISTRACION.

1. Conceptos de deber, derecho subjetivo y sujecion.

El concepto de deber supone que, al igual que la obligacién, implica un “com-
portamiento positivo o negativo que se impone a un sujeto en consideracion a intere-
ses que no son los suyos propios, sino los de otro sujeto distinto o los generales de la
colectividad”. El deber en sentido estricto tiene su origen directamente en la norma
y no en una relacién o negocio juridico concreto; por tanto, frente al gravado por un

% PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, cit., p. 97.

31 PAREJO ALFONSO, L., “Estado y proceso de cambio. Del Estado prestacional al garante de
la prestacion”, cit., p. 86.
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deber no existe un sujeto titular de un derecho subjetivo. Un ejemplo puede ser el
deber de prestar el servicio de agua potable y saneamiento anteponiendo razones de
orden social a las de orden econémico.

Por derecho subjetivo se entiende que es la “prerrogativa concedida a una per-
sona por el Derecho objetivo y garantizada con vias de derecho, de disponer como
duefio de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien como debi-
do”#. WINDSCHEID expresa que el derecho subjetivo es un deber o seniorio conce-
dido a la voluntad por el ordenamiento juridico positivo. Para IHERING, siguiendo
la teoria del interés, la voluntad es la fuerza motriz del derecho subjetivo, pero éste
existe en razon de intereses o fines que el individuo desea alcanzar. A partir de esta
observacion, IHERING expresa que el derecho subjetivo es un interés juridicamente
protegido. El derecho subjetivo se entiende como:

a) como derecho de libertad juridica (que permite al titular optar entre
ejecutar o no una conducta),

b) como poder de creacion de derechos y deberes, o poder juridico
(que permite al titular crear nuevos derechos y obligaciones, por e¢jemplo, el
poder para constituir una fundacion),

¢) como pretension o derecho a exigir el cumplimiento del deber ajeno
(por ejemplo, en el caso del acreedor respecto del deudor),

d) como derecho de cumplir el propio deber (por ejemplo, el derecho del
deudor de pagar por consignacion cuando el acreedor se rehtisa a cobrarle).

El derecho subjetivo es un poder a favor de un sujeto concreto que puede hacer
valer frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones o deberes, en su interés pro-
pio, reconocimiento que implica la tutela judicial de dicha posicion.

Analizando esta definicion, el derecho a pedir algo sobre otro sujeto, puede ser
de un sujeto respecto de la Administracién o también de la Administracion respecto
de un sujeto, ya que la Administraciéon puede exigir que un determinado sujeto le
conceda algo en virtud de la relacion juridica existente entre ambos. Este es el caso,
por ejemplo, de la relacién que se crea por la concesion de una determinada ayu-
da econémica. La Administracion concede al sujeto una beca, por e¢jemplo, con la
condiciéon de que dicho sujeto la destine a determinado objetivo con la consiguiente

3 DABIN,J. ed. MONEREO PE'REZ, J. L.), El derecho subjetivo, ed. Marcial Pons, Madrid, 2006,
p- 130.
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obligacion de que el sujeto beneficiario le certifique que ha realizado eso que ha jus-
tificado la concesion de la beca en cuestion.

Por ultimo, el concepto de sujecion es la eventualidad de soportar consecuen-
cias, normalmente desventajosas, aunque pueden también no serlo, del ejercicio de
una potestad.

2. Concepto de garantia como salvaguarda frente a la
Administracion.

Se entiende por “garantia” la accion de asegurar, proteger, defender o salva-
guardar el cumplimiento de una obligacion. Por ello, aplicado este concepto al De-
recho Publico, supone diversas protecciones a favor del ciudadano o dicho de otro
modo, seguridades institucionales para posibilitar la vigencia de los derechos reco-
nocidos al ciudadano. Parece que realmente cuando se puede hablar de proteccion
integral respecto del ciudadano es al referirnos a la garantia jurisdiccional porque
parece que es cuando el derecho puede ser alegado y defendido de manera efectiva
por su titular ante el Poder jurisdiccional.

Parece que la defensa de la persona es mas una defensa del cliente, de un Dere-
cho Administrativo del cliente ya que los abogados defienden en los pleitos al cliente
en particular, a los intereses afectados, nada mas.

Las garantias juridicas tienen por objeto la defensa de los derechos e intereses
legitimos de los particulares y son puestas en movimiento a instancia de los intere-
sados, pudiendo exigirse incluso responsabilidades no sélo a los administradores,
sino de caracter civil a la Administracion, aunque en definitiva salga también ésta
gananciosa con la restauracion de orden juridico perturbado. Comprenden dos as-
pectos: primero, la exigencia de que se proporcione a la Administraciéon un régimen
para su actuacion, sefialando los requisitos de forma, tramites y procedimientos de
los actos administrativos: segundo, el establecimiento de los modos de fiscalizar los
actos administrativos. Pero la tutela en este segundo aspecto puede serlo en garantias
que se basan en la jerarquia administrativa, como el procedimiento administrativo,
en la relacion de una fiscalizacion de los actos administrativos por 6rganos extranos
ala Administracién, como es el procedimiento jurisdiccional®.

En esta misma linea, los derechos fundamentales no suponen s6lo una barrera
frente a la actuacion de los poderes publicos sino que también constituyen elementos

% HUERGO LORA, A. J., “Las leyes 39 y 40/2015. Su 4mbito de aplicacién y la regulacion de
los actos administrativos”, £/ Cronista del Estado Soctal y Democrdtico de Derecho, 63, 2016, pp. 4-13.
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primordiales del ordenamiento juridico®. Por lo que la Administracién y en general
los poderes publicos deben velar para que todos los ciudadanos disfruten de los mis-
mos. De hecho, este es el contenido del articulo 9.2 de la Constitucion que establece
que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la par-
ticipacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

El reconocimiento de los mismos supone un presupuesto del Estado social y la
intervencion del Estado en la esfera del particular justamente encuentra su funda-
mento ultimo en la existencia de tales derechos fundamentales y de su proteccion,
debiendo la Administracion intervenir con la menor intensidad posible. Los derechos
fundamentales suponen deberes estatales de garantia prestacional. Es decir, por po-
ner un ejemplo, la intervencion policial esta fundamentada en la preservacion de la
seguridad y del orden publico de los ciudadanos®.

Parece que la funcién del Estado es que sélo debe hacer aquello que los ciuda-
danos no pueden realizar por si mismos, o que no pueden hacer con resultados tan
positivos como el Estado.

3. El derecho de defensa como garantia del particular ante la
Administracion.

En esencia, el derecho de defensa engloba en si mismo otros derechos como
son el derecho a la personacion, el derecho a formular alegaciones y el derecho de
audiencia con anterioridad a que la Administracion dicte su resolucién en un deter-
minado procedimiento (arts. 23, 26, 83 y 91 de la LRJPAC).

Teoéricamente con estos tres derechos, el particular que se ha visto afectado
por una actuacién de la Administracion, tiene la posibilidad de conocer cudles han
sido las actuaciones concretas que el 6rgano administrativo ha llevado a cabo. Sin
embargo, en la realidad no es del todo asi, ya que parece que simplemente con esos
derechos el particular puede manifestar su vision de los hechos, plantear su punto de
vista respecto de la actuaciéon administrativa pero el conocimiento global y pleno de
lo realizado por la Administracién no se consigue. En palabras de ESCRIBANO, “el
procedimiento administrativo no es transparente para los interesados, dificilmente

#  RIVERO ORTEGA, R., El Estado vigilante. Consideraciones juridicas sobre la_funcion inspectora de la
Administracion, ed. Tecnos, Madrid, 2000, p. 117.

% LOPEZ MENUDO, E (Coord.), Derechos y garantias del ciudadano: estudios en h we al profesor
Alfonso Pérez Moreno, ed. Tustel, 2011 y SANCHEZ SOCfAS, L., “Garantias del ciudadano frente a la Admi-
nistracién publica: panorama general”, en el vol. col. Gobierno y Administracion en la Constitucion, ed. Direccion
General del Servicio Juridico del Estado, vol. 2, 1988, pp. 1727-1786.
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se conocen y mucho menos se llegan a entender los intereses que defiende la Admi-
nistraciéon que no se comporta como una parte mas explicitando sus pretensiones y
argumentos, sino como casi un juez o tribunal, ajeno a las actuaciones practicadas
y que fallard no se sabe bien en qué términos™. Por esta razon, surge en la persona
una desconfianza ante las actuaciones administrativas que conlleva a éste a dirigirse
a los tribunales de justicia para que sean éstos quienes resuelvan las dudas sobre la
legalidad o no por parte de la Administracion.

Por ello, considero indispensable enfatizar el caracter garantizador del proce-
dimiento administrativo permitiendo asimismo una plena participacion real en tal
procedimiento. Y por ello, la Administracién no debe entenderse como un Tribunal,
sino como una parte del procedimiento frente a la que los ciudadanos afectados pue-
dan ejercitar su derecho de defensa.

En relacién con la posibilidad que tiene el interesado de impugnar la actuacion
por parte de la Administraciéon, como decia anteriormente, resulta triste que la via
administrativa no sea lo eficaz que debiera. Como dice PRATS, “lo que interesa al
ciudadano es que los recursos administrativos se resuelvan bien, es decir, con cele-
ridad, objetividad y acierto técnico...Lo que interesa realmente a los ciudadanos es

que el servicio y sistema de recursos administrativos funcione correctamente”’.

De lo que se trata es que los recursos administrativos sean una garantia real
para la persona. Y tal como siempre han estado configurados, y como estan en la
actualidad, son recursos fundamentados en la jerarquia entre los 6rganos adminis-
trativos intervinientes. Si el 6rgano autor del acto impugnado tiene un superior je-
rarquico, éste es el que va a resolver el recurso de alzada interpuesto contra a aquél.
En este caso, por lo menos, es otro érgano diferente al autor del acto el que valora la
legalidad o no del mismo. Pero en el caso del recurso de reposicion, en el que el 6rga-
no autor del acto no tiene superior jerarquico, de lo que se trata en esencia es que el
mismo organo revise de nuevo la actuacién que ¢l mismo ha decretado. Por lo tanto,
desde el prisma de la persona, no es mas que un retraso en el tiempo para acceder
con posterioridad a la justicia.

En este sentido, se puede citar la STC 60/1989 que establece que la via admi-
nistrativa previa tiene sentido por la “conveniencia institucional de dar a la Adminis-
traciéon la oportunidad de conocer las pretensiones de sus trabajadores antes de que
acudan a la jurisdiccion, y evitar asi el planteamiento de litigios o conflictos ante los

% ESCRIBANO COLLADO, P, “Reflexiones sobre la indefension en el procedimiento adminis-
trativo”, cit., p. 547.

% PRATS CATALA, “La reforma del procediment administratiu i del régime de recursos ad-
ministratius”, en el vol. col. Polestat normativa, participatié, bens u contractacid, ed. Ajuntament de Barcelona,
Barcelona, 1989.
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tribunales”. La via de recurso administrativa es un medio de defensa complemen-
tario al judicial, no es un filtro de la via judicial. Ya hace varios anos, T. R. FER-
NANDEZ, al referirse a estos aspectos, sefialé que “la diferenciacién por sectores es
absolutamente esencial para formar un juicio correcto acerca de la utilidad y eficacia
reales de la institucion, que dificilmente puede ser valorada con acierto desde una
perspectiva general”®®,

Parece que en la realidad la via contencioso-administrativa es vista por las per-
sonas como la Gnica garantia real de defensa de sus derechos por lo que ha supuesto
un aumento muy considerable del nimero de recursos que se han planteado con to-
dos los problemas de retraso que se plantean. En la propia exposicién de motivos de
la Ley de la Jurisdiccién, se establece que el control de la legalidad de las actividades
administrativas puede y debe ejercerse asimismo por otras vias complementarias de
la judicial, que seria necesario perfeccionar para evitar la proliferacion de recursos
innecesarios y para ofrecer férmulas poco costosas y rapidas de resolucion de nume-
rosos conflictos.

Ante esta realidad, se han aprobado diversas leyes con la finalidad de reducir
la carga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales contencioso-administrativos. Tal
es el caso de la Ley 37/2011, de 10 de octubre que elevo la cuantia de los asuntos en
los que las sentencias y autos son susceptibles de apelacién y casacion y establecio el
criterio de la condena en costas por vencimiento incluso en la primera instancia. Asi-
mismo, la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, exige el pago de una tasa judicial para
interponer los recursos contencioso-administrativos y ha suprimido la facultad de los
funcionarios de comparecer y defender por si mismos sus derechos estatutarios ante
la jurisdiccion con la consecuente obligacion de contar con un abogado v si se trata
de 6rganos colegiados con un procurador.

Estas modificaciones legislativas suponen una merma de las garantias que tiene
el particular ante la Administracion, ya que un gran sector de la poblacion, y mas
en tiempos de crisis econdémica como la que nos encontramos, no puedan ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva por carecer de medios econémicas vy, por lo tanto,
se les perjudica su garantia de defensa ante la Administraciéon. En consecuencia, el
administrado ve que sus posibilidades de impugnar la actuaciéon de la Administra-
cién en via administrativa no son eficaces por las escasas posibilidades de éxito de
sus pretensiones y puede ocurrir que no se pueda plantear dicha impugnaciéon en
via judicial por no ser demasiado solvente desde el punto de vista econémico. Por lo
tanto, el panorama es desolador.

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Reflexiones sobre la utilidad de la via administrativa de
recurso”, Documentacion Administrativa, 221, 1990, pp. 5-12.
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Otra medida que beneficiaria a este sistema de recursos administrativos es que
los 6rganos encargados de resolver no sean ni el superior jerarquico en el caso del
recurso de alzada ni el mismo 6rgano en el caso del recurso potestativo de reposicion,
sino que fueran érganos separados de esa linea jerarquica, especializados en esas
materias, quienes resolvieran los recursos que las personas planteen en via adminis-
trativa. En esa misma linea, otra cuestion también por lo menos cuestionable es el
hecho de que para poder impugnar una resolucién en la via judicial sea necesario
agotar previamente la via administrativa, es decir, recurrir dicha resolucién ante la
Administracion. Se convierte en un privilegio para la Administracién y en una carga
para el ciudadano, afectando claramente al principio de igualdad.

En la linea de proponer soluciones o medios alternativos, se han previsto ya
por parte de algunos ambitos sectoriales otras garantias que sustituyan al sistema
clasico de recursos administrativos. Se trata de pensar en “otro tipo de recursos o
reclamaciones no judiciales de amplia y facil accesibilidad, agilidad en la tramitacion
e independencia en la resoluciéon”®. Un ejemplo puede ser el de la mediacién que no
ha acabado de implantarse del todo en el Derecho Administrativo, en recurso admi-
nistrativo especial en materia de contratacién publica, el recurso especial ante el Tri-
bunal Administrativo del Deporte, la reclamacion ante el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, la reclamacion ante la Secretaria del Consejo para la Unidad del
Mercado*. Se trata de casos cuya resolucién se encomienda a érganos creados ad
hoc y que en la mayoria de los casos estan dotados de independencia funcional.

Como decia anteriormente, el derecho de defensa engloba, en primer lugar, el
derecho de personacion que es el derecho de los interesados de acceder al procedi-
miento administrativo bien por su propia iniciativa o bien incorporandose con un
tramite concreto tras la notificacion por parte de la Administraciéon. En este punto,
cabe advertir que el tema de la notificacion es controvertido ya que constituye uno de
los medios de comunicacion entre la Administracion y el sujeto interesado. Y cuan-
do la notificacion no ha tenido lugar o ha sido defectuosa (art. 44 de la vigente Ley
39/2015, de Procedimiento Administrativo), parece que si el interesado ha llevado a
cabo las actuaciones correspondientes (por ejemplo, con la interposicion de un recur-
s0), la finalidad de la notificaciéon queda cumplida. Sin embargo, esto no deberia ser
asi ya que el conocimiento por parte del interesado del expediente administrativo no
se puede presumir si no se ha producido la notificacion.

% SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de Derecho Administrativo”, Revista de Adminis-
tracién Piblica, 194, 2014, p. 279.

1 Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico (arts. 44 y ss); Ley Orgéanica
372013, de 20 de julio, sobre lucha contra el dopaje (art.40); Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (art. 24) y Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de la Unidad de Mercado.
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Este derecho de personacién estd intimamente ligado al derecho de formular
alegaciones y al derecho de audiencia. Parece que ambos derechos pueden resultar
renidos en el sentido que si el sujeto interesado ha hecho suyo el derecho a redac-
tar alegaciones, se le ha posibilitado vias de poder dirigirse a la Administracion y
plantearle lo que le ha parecido pertinente. Sin embargo, considero que aunque esto
haya ocurrido asi, no se le puede privar de su derecho de audiencia, ya que con el
tramite de alegaciones, el sujeto afectado se pronuncia sobre aspectos concretos del
procedimiento con los que no esté totalmente de acuerdo y en un determinado mo-
mento del procedimiento. Pero puede que con posterioridad a ese tramite, se lleven
a cabo otras actuaciones llevadas a cabo por la Administracién y que el sujeto las
desconozca. Y para el conocimiento completo de todas las actuaciones realizadas,
de todo el expediente administrativo en definitiva, esta configurado el tramite de
audiencia. Por consiguiente, ambos tramites deben existir y complementarse ya que
uno no sustituye al otro.

En este sentido, la proposicion y la practica de la prueba también estan ligados
al derecho de defensa de los interesados ya que la Administracion no puede resolver
un procedimiento sin tener en consideracion los hechos que se han alegado y que han
resultado probados de acuerdo a derecho.

Sin el respeto a todos estos derechos por parte del sujeto interesado, el resultado
es la indefension, algo completamente perjudicial para el sujeto afectado por una
actuacion de la Administracion.

4. El procedimiento administrativo como deber de la
Administracion y como garantia de defensa para las personas.

El procedimiento administrativo se constituye como el cauce formal a través
del cual se formaliza y concreta la actuacion de la Administracion respecto de un
asunto concreto. Y supone para la Administraciéon una obligacién ya que sin ese
procedimiento, no puede dictar una resolucion ya que seria nula de pleno derecho. Y
desde el punto de vista del ciudadano, la existencia de este procedimiento supone que
desde que se inicia el mismo, por iniciativa del sujeto o por voluntad de la Adminis-
tracion, tiene diferentes momentos o tramites para ejercitar su derecho a la defensa
mediante la presentacion de alegaciones, proposicion de prueba, tramite de vista y
audiencia, etc.

El procedimiento administrativo se materializa en un expediente en el que se
recogen todos los documentos y tramites que se han llevado a cabo que sirven de
fundamento a la resolucién administrativa que va a dictar la Administraciéon. Es por
ello, que el ciudadano afectado por la misma debe ir conociendo todas las actuacio-
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nes que la Administracion realiza para poder tener en ese momento la oportunidad
de defenderse ante la Administracion.

El ciudadano es el interesado en el procedimiento administrativo ya que tal
como establece el articulo 4 de la Ley 39/2015, “a) quienes lo promuevan como titu-
lares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos; b) los que, sin haber
iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la de-
cisién que en el mismo se adopte; ¢) aquellos cuyos intereses legitimos, individuales
o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedi-
miento en tanto no haya recaido resolucion definitiva”.

Es en el articulo 13 de esa misma Ley donde se regulan los derechos de las
personas en sus relaciones con las Administraciones Pablicas*. Si se compara este
precepto con el equivalente en la ya derogada LRJPAC se deduce que en la vigente
se distinguen, por un lado, los derechos de las personas y, por otro, los derechos de los
interesados. De tal forma que en el articulo 13 se dispone que “a) A comunicarse con
las Administraciones Puablicas a través de un Punto de Acceso General electronico de
la Administracion; b) a ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus relaciones
con las Administraciones Puablicas; ¢) a utilizar las lenguas oficiales en el territorio
de su Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo previsto en esta Ley y en el resto del
ordenamiento juridico; d) al acceso a la informacién publica, archivos y registros, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acce-
so a la informacién publica y buen gobierno y el resto del Ordenamiento Juridico; e)
a ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y empleados ptblicos, que
habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligacio-
nes; f) a exigir las responsabilidades de las Administraciones Puablicas y autoridades,
cuando asi corresponda legalmente; g) a la obtencién y utilizacién de los medios de
identificacién y firma electréonica contemplados en esta Ley; h) a la proteccion de
datos de cardcter personal, y en particular a la seguridad y confidencialidad de los
datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones
Pablicas; 1) cualesquiera otros que les reconozcan la Constitucion vy las leyes™.

' Sobre las novedades respecto del procedimiento administrativo, véase a GALLARDO CAS-

TILLO, M* J. (Dir.), Aproximacién al nuevo procedimiento administrativo comin de la Ley 39/2015: reflexiones y claves
para su aplicacion, ed. CEMCI, Madrid, 2016; GOSALBEZ PEQUENO, H., La nueva Ley de Procedimiento
Admainistrativo Comiin, ed. El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Madrid, 2016; GUTIERREZ
COLOMINA, V,, “La estructura del procedimiento administrativo comun y especialidades”, Revista de Estu-
dios Locales, 191, 2016, pp. 160-190; “MARTINEZ GUTIERREZ, R., Elrégimen juridico del nuevo procedimiento
administrativo comin, ed. Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016; RIVERO ORTEGA, R., Insti-
tuctones de Procedimiento Administrativo Comin, ed. Marcial Pons, Madrid, 2016 y TORNOS MAS, J., Estudios
sobre las Leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comin y 40/2015, del régimen juridico del sector pitblico, ed.
Atelier, Madrid, 2017.
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Y el articulo 33 se refiere exclusivamente a las garantias que el interesado, es
decir, el sujeto afectado por la actuaciéon de la Administracion, tiene respecto de ella:

“a) a conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los proce-
dimientos en los que tengan la condicion de interesados; el sentido del silencio admi-
nistrativo que corresponda, en caso de que la Administracion no dicte ni notifique
resolucion expresa en plazo; el 6rgano competente para su instruccion, en su caso, y
resolucion; y los actos de tramite dictados. Asimismo, también tendran derecho a ac-
ceder y a obtener copia de los documentos contenidos en los citados procedimientos.
Quienes se relacionen con las Administraciones Puablicas a través de medios electro-
nicos, tendran derecho a consultar la informacién a la que se refiere el parrafo ante-
rior, en el Punto de Acceso General electronico de la Administracién que funcionara
como un portal de acceso. Se entenderd cumplida la obligaciéon de la Administracién
de facilitar copias de los documentos contenidos en los procedimientos mediante la
puesta a disposicion de las mismas en el Punto de Acceso General electronico de
la Administraciéon competente o en las sedes electronicas que correspondan; b) a
identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones Pa-
blicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos; ¢) a no presentar
documentos originales salvo que, de manera excepcional, la normativa reguladora
aplicable establezca lo contrario. En caso de que, excepcionalmente, deban presentar
un documento original, tendran derecho a obtener una copia autenticada de éste;
d) a no presentar datos y documentos no exigidos por las normas aplicables al pro-
cedimiento de que se trate, que ya se encuentren en poder de las Administraciones
Publicas o que hayan sido elaborados por éstas; e) a formular alegaciones, utilizar los
medios de defensa admitidos por el Ordenamiento Juridico, y a aportar documentos
en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser
tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion; f)
a obtener informacion y orientacién acerca de los requisitos juridicos o técnicos que
las disposiciones vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se
propongan realizar; g) a actuar asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente
en defensa de sus intereses; h) a cumplir las obligaciones de pago a través de los me-
dios electrénicos previstos en el articulo 98.2; 1) cualesquiera otros que les reconoz-
can la Constitucion vy las leyes. 2. Ademads de los derechos previstos en el apartado
anterior, en el caso de procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora,
los presuntos responsables tendran los siguientes derechos: a) A ser notificado de los
hechos que se le imputen, de las infracciones que tales hechos puedan constituir y de
las sanciones que, en su caso, se les pudieran imponer, asi como de la identidad del
instructor, de la autoridad competente para imponer la sancién y de la norma que
atribuya tal competencia; b) a la presuncion de no existencia de responsabilidad ad-
ministrativa mientras no se demuestre lo contrario”.
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Dentro de las novedades que ha introducido la nueva Ley de Procedimiento®,
considero que uno de los aciertos puede haber sido la enumeraciéon de los derechos
que tiene el particular en general y el interesado en particular, ya que en lo que res-
pecta al resto de modificaciones, ha sido mas un cambio de sistematica y estructura
mas que auténticos cambios de fondo puesto que todo lo relativo a la administracion
electronica, por ejemplo, ya habia sido regulado por normas anteriores. El Consejo
de Estado en su dictamen 275/2015 se pronuncia en estos términos:

“Resulta oportuno hacer notar que el contenido que presenta el anteproyecto
es, en lineas generales y desde el punto de vista sustantivo, muy similar al de la vi-
gente Ley 30/1992, en aquellos aspectos de ésta que han quedado incluidos en este
proyecto normativo, o, en su caso, practicamente idéntico al de la Ley 1172007, en lo
relativo al uso de medios electronicos, incorporando, ademas, numerosas previsiones
actualmente contenidas en las correspondientes normas reglamentarias de desarro-
llo. En efecto, aun cuando ciertamente la regulaciéon actual se innova en algunos
puntos concretos -cabe, por ejemplo y sin animo exhaustivo, mencionar el computo
de los plazos por horas, la extension al sabado de la condiciéon de dia inhabil a efectos
de computo de plazos, la regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, la eliminacion del plazo de 3 meses para la impugnacion de actos presun-
tos, el establecimiento de un plazo de 6 meses para los procedimientos de revision de
oficio o la regulacién ex novo del procedimiento abreviado, novedades todas éstas
alas que han de sumarse las que afectan a la llamada Administracion electrénica y
la regulacion del procedimiento de elaboracién de normas-, no pasa desapercibido
que la mayoria de los preceptos del anteproyecto reproducen, a veces con ligeras
modificaciones, el contenido de las normas que en la actualidad regulan las materias
que constituyen su objeto. En realidad, la verdadera innovacion de la regulacion
proyectada radica, como se ha indicado, en el enfoque que inspira la iniciativa, que
se traduce en un vuelco sistematico”.

El procedimiento administrativo opera como garantia de legalidad ya que la
base de la seguridad juridica, en base al articulo 9.3 de la Constitucion es el pro-
cedimiento. Toda modificacién en una norma o una actuacién administrativa es
posible pero sélo si se lleva a cabo cumpliendo y respetando un procedimiento en el
que se materialicen los tramites que se llevan a cabo y que son sélo esos los que se
van a realizar. De otra forma, se produciria una clara inseguridad juridica. Lo que

2 CAMPOS ACUNA, M* C., El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015, ed. Wol-
ters Kluwer, 2016; FERNANDEZ FARRERES, G., “El procedimiento administrativo comun en la nueva
Ley 39/2015, de 1 de octubre: novedades y algunas cuestiones problematicas”, Cuadernos de Derecho Local,
41, 2016, pp. 14-49 y GALLARDO CASTILLO, M* J. (Dir.), Aproximacién al nuevo procedimiento administrativo
comiin de la Ley 39/2015: reflexiones y claves para su aplicacion, ed. Centro de Estudios Municipales y de Coope-
raciéon Interprovincial, 2016.
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preserva de la arbitrariedad es la observancia de las formas. Y esto es basico, no da
lugar a interpretaciones.

CASTILLO BLANCO afirma que “el principio de buena fe, en toda la am-
plitud de su contenido, requiere, al menos en mayor medida que el principio de pro-
teccion de confianza, un plano de igualdad en las relaciones y un fraude en éstas
debido a una actuaciéon torcida de una de las partes. No son asi, como sabemos,
las relaciones de la Administracion con los ciudadanos, donde el servicio objetivo y
eficaz a los intereses generales (art. 103 CE) dota a ésta de potestades y no solamente
de derechos...no quiere decir que la Administraciéon pueda actuar arbitrariamente
frente a los ciudadanos, ni defraudar la confianza de éstos, ni actuar de una forma
sorpresiva... No es el principio de buena fe el que protege dichas relaciones, sino un
principio de mayor relevancia constitucional y mas propia de la posicion institucional
de la Administracion publica: la seguridad juridica, que tiene su manifestacion en es-
tos concretos aspectos a través del principio de proteccién de confianza que se ajusta

de esa forma a las relaciones de la Administracién con los ciudadanos™.

Como establece la STS de 22 de septiembre de 1990, “el procedimiento adminis-
trativo no es un mero ritual tendente a cubrir a un poder desnudo con una vestidura pu-
dorosa que evite el rechazo social. Que no se trata de cubrir impudicias sino de que nos
las haya. Porque lo que exige el pudor en las relaciones entre el poder puablico y los ciu-

dadanos es que el comportamiento de aquél inspire confianza a los administrados™*.

5. El silencio administrativo: juna garantia para las personas?

El legislador concibe el silencio administrativo como una garantia para el in-
teresado afectado por una actuaciéon de la Administracion. Y considero que esta
concepcidn es erronea. Porque lo que es en realidad es un incumplimiento por parte
de la Administracion de su obligacién por resolver, es decir, la Administracion tiene
un plazo para resolver y concluido el mismo, no dicta resolucion. Cuando esa no
respuesta es un silencio negativo, el ciudadano entiende que es como si la Adminis-
tracion hubiera dictado una resolucién desestimatoria, es decir, como si la Admi-
nistracion le dijera que no a su pretension. Y es en ese caso, cuando surge la ficcion
juridica de crear un acto ficticio con el objetivo de que el ciudadano tenga una base
o soporte sobre el que fundamentar su recurso.

En consecuencia, ese silencio no es una garantia para las personas, es un re-
medio, permitaseme la expresion, para la Administracion, ya que se le permite a la

¥ CASTILLO BLANCO, F, La proteccién de confianza en el Derecho Administrativo, ed. Marcial Pons,
Madrid, 1998, pp. 273-274.
o RJ 1990\7285.
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Administracién no cumplir con su obligacion, puesto que la garantia o el derecho
que tiene la persona es que la Administracion instruya y resuelva el procedimiento y
se pronuncie sobre si procede o no®.

Lo que considero es que no debe normalizarse esta via del silencio ya que lo que
debe ser es que la Administracién resuelva en plazo. Como expone BANO LEON, si
la Administraciéon ha incumplido con su obligacion esencial de contestar, esa infrac-
ci6n no puede acarrear “la obligacion del ciudadano de recurrir so pena de consentir
un acto inexistente™*.

Y en los supuestos donde la inactividad de la Administraciéon da lugar a un
silencio positivo, es decir, como si hubiera dictado una resolucién estimatoria, es la
regla general en los procedimientos iniciados a instancia de parte y esto tampoco
parece razonable. En todo caso, este silencio también debe aceptarse en supuestos
excepcionales y que la Ley los enumere de forma clara pero no como regla general.

En este sentido, cabe referirse a la STS de 15 de septiembre de 2004, que esta-
blece que “no cabe duda que por la via del silencio no pueden obtenerse facultades,
ya sean publicas o privadas, contrarias al ordenamiento juridico...lo que equivaldria,
ademas, a una transferencia de facultades puablicas imposibles de obtener por via de
silencio (art. 43.2.b). En segundo término, porque la falta de resolucion en el plazo
legal no genera siempre una estimacion de la peticion, y esto, tanto se efecte por un
particular como por otra Administracién, ya que la naturaleza publica de ésta podra
afectar al régimen juridico del proceso, pero no a sus derechos materiales...En tercer
lugar, porque muchas de las peticiones debieron realizarse durante el periodo de infor-
macion publica de los proyectos de obras, de tal forma que las reclamaciones que fue-
ron realizadas en este periodo se ha de entender que no fueron acogidas si a ellas no se

atendieron en la aprobacion del proyecto, y seria éste el que tuvo que ser recurrido™.

5 ALONSO IBANEZ, M. R., “El incumplimiento de la obligacién de resolver”, en el vol. col.
QUINTANA LOPEZ, T. y CASARES MARCOS, A. B. (Coords.), Silencio administrativo. Estudio general y
procedimientos especiales, ed. Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 185-273; BANO LEON, J. M., “El silencio admi-
nistrativo: notas sobre un regulacién anacréonica”, en el vol. col. SOSA WAGNER, E (Coord.), £l Derecho
Admanistrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al Prof- D D. Ramdn Martin Mateo, vol. 1, ed. Tirant Lo Blanch,
2000, pp. 1343-1364; GOMEZ PUENTE, M., “El silencio y la inactividad de la Administracion”, en el
vol. col. QUINTANA LOPEZ, T. y CASARES MARCOS, A. B. (Coords.), Silencio administrativo. Estudio
general y procedimientos especiales, ed. Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 23-134; PAREJO ALFONSO, L., El silencio
en la actwidad de la Administracion Piblica, ed. Tirant Lo Blanch, 2011 y RIVERO YSERN, R., “Obligacion
de resolver y silencio administrativo”, en el vol. col. RIVERO ORTEGA, R., CALVO SANCHEZ, M.
D. y FERNANDO PABLO, M. M. (Dirs.), Instituciones de procedimiento administrativo comin: novedades de la Ley
39/2015 del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas, ed. Jurua, 2016, pp. 151-176.

% BANO LEON, J. M., “El silencio administrativo: notas sobre un regulacién anacrénica”, cit., p.
1349.

¥ RJ 2004\5830.
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MENENDEZ REXACH igualmente expone que “la inactividad no puede
perjudicar a los interesados, en cuanto presupone el incumplimiento por la Admi-
nistraciéon de su obligacién de resolver. Eso tiene una consecuencia practica muy
importante: cuando el silencio es negativo, la Administracién no puede invocar la
firmeza del acto presunto, por no haber sido recurrido por el particular, sino que éste
puede recurrir en cualquier tiempo sin plazo preclusivo para ello™.

La STS de 2 de octubre de 1997 se referia al silencio administrativo en estos
términos: “Asi en la Sentencia de 18 marzo 1995, se dice que del hecho de que la
Administracién vulnere el ordenamiento juridico infringiendo su deber de resolver
expresamente las peticiones y recursos de parte, ningin menoscabo puede derivarse
para el derecho a la tutela judicial efectiva del administrado, ya que, en definitiva, al
ser el acto denegatorio presunto por silencio una ficcién legal introducida en benefi-
cio del administrado y no existir, por tanto, acto administrativo propiamente dicho,
no puede aplicarse al mismo la calificaciéon de consentido, por razén del tiempo
transcurrido y de definitivamente inimpugnable; sin olvidar, tampoco, que no es ra-
zonable primar la inactividad de la Administracion, colocandola en mejor situaciéon

que si hubiera resuelto y notificado la resolucién reglamentariamente™.

La Sentencia de 28 octubre 1996°°, ha recordado una reiterada doctrina de
esta Sala que ha venido a establecer que el silencio no es una opcién para que la Ad-
ministracion pueda elegir entre resolver expresamente o no hacerlo, sino una garan-
tia para los administrados frente a la pasividad de los 6rganos obligados a resolver,
garantia de la que se puede hacer uso o esperar a la resolucion expresa sin que ello
pueda comportar en principio ningin perjuicio al interesado.

Por otra parte, dice también la sentencia citada, el silencio tampoco es un acto
administrativo sino una ficcién juridica que deviene innecesaria cuando se produce,
aunque sea con retraso, la resolucién expresa, reabriéndose con ella el plazo para
el recurso jurisdiccional, que no cerré la prolongacion del precedente silencio de la
Administracion.

Dando un paso mas la expresada sentencia llega a decir «pero es que, ademas,
ala expresa resolucion desestimatoria debidamente notificada, aunque sea de forma
tardia, ha de equipararse cualquier actuaciéon de la Administracion incursa en la
mora tendente a ejecutar el acto recurrido, con lo que la presuncion desestimatoria
se confirma». Doctrina de esta Sala que se apoya expresamente en la Sentencia del

#  MENENDEZ REXACH, A., “El control jurisdiccional de la inactividad de la Administracién”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 5, 2001, pp. 163-186.

# RJ 1997\7742.

0 RJ 1996\9582.
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Tribunal Constitucional nim. 6 de 21 enero 1986 y que puede delimitarse diciendo
que ante la falta de resolucion expresa de la Administracion, en el caso de silencio
negativo, el interesado puede optar por tener por denegada su pretension y ejercitar
los recursos pertinentes en los plazos legalmente establecidos, contados desde que se
presume producida la denegacién, o bien, esperar a que la Administracién se pro-
nuncie, ya lo haga cumpliendo sus obligaciones y resolviendo expresamente, aunque
lo sea con retraso, o simplemente vuelva a confirmar tacitamente aquella primera
denegacién presunta, intentando ejecutar, incluso de manera simplemente factica,
al acuerdo ficticiamente adoptado, abriéndose de nuevo, en ambos casos, todos los
plazos para su impugnacion”.

La STC 220/2003, de 15 de diciembre en relacién al silencio administrativo
senala que “la Administraciéon no puede verse beneficiada por el incumplimiento de
su obligacion de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciudadanos, pues
este deber entronca con la clausula del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), asi como con
los valores que proclaman los arts. 24.1, 103.1 y 106.1 CE. Por este motivo, hemos
dicho también que el silencio administrativo de caracter negativo se configura como
«una ficcion legal que responde a la finalidad de que el administrado pueda, previos
los recursos pertinentes, llegar a la via judicial superando los efectos de inactividad
de la Administracién», de manera que, en estos casos, no puede calificarse de razo-
nable aquella interpretacion de los preceptos legales «que prima la inactividad de la
Administracion, colocandola en mejor situacién que st hubiera cumplido su deber de
resolver» [SSTC 6/1986, de 21 de enero; 204/1987, de 21 de diciembre; 180/1991,
de 23 de septiembre. Asi, con base en la anterior doctrina hemos concluido que «(st
el silencio negativo es una institucion creada para evitar los efectos paralizantes de
la inactividad administrativa, es evidente que ante una resolucién presunta de esta
naturaleza el ciudadano no puede estar obligado a recurrir, siempre y en todo caso, so
pretexto de convertir su inactividad en consentimiento con el acto presunto, exigién-
dosele un deber de diligencia que no le es exigido a la Administraciéon. Deducir de ese
comportamiento pasivo —que no olvidemos, viene derivado de la propia actitud de la
Administracién— un consentimiento con el contenido de un acto administrativo que
fue impugnado en tiempo y forma, supone una interpretaciéon absolutamente irrazo-
nable desde el punto de vista del derecho de acceso a la jurisdiccion, como contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el art. 24.1 CE, pues no
debemos descuidar que la Ley no obliga al ciudadano a recurrir un acto presunto y si
a la Administracion a resolver, de forma expresa, el recurso presentado» (F. 6)”.

Lo que lanueva Ley de Procedimiento ha establecido al respecto del silencio creo
que es un aclerto y hasta la entrada en vigor de la misma, era un tema que suscitaba
criticas. Me refiero a que ahora el interesado en recurrir un silencio negativo en via
administrativa ya no tiene el plazo de 3 meses que tenia con la LRJPAC (en el caso del
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recurso de alzada, “si el acto no fuera expreso el solicitante y otros posibles interesados
podran interponer recurso de alzada en cualquier momento a partir del dia siguiente
a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzcan los efectos del
silencio administrativo” (art. 122.1) y en el caso del recurso de reposicion, “si el acto no
fuera expreso, el solicitante y otros posibles interesados podran interponer recurso de
reposicion en cualquier momento a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo
con su normativa especifica, se produzca el acto presunto” (art. 124.1).

Y esto parece que es ventajoso para el interesado ya que hasta ahora como la
Administracion tiene la obligaciéon de resolver y notificar, lo decisivo era la notifi-
cacioén ya que a partir de ese momento, el interesado podia recurrir. Y en caso de
silencio, desde que éste tuviera efectos. En esos casos, parece que tenia que ser el
recurrente quien determinara el momento en el que queria hacer efectivo el juego del
silencio administrativo siempre que la Administracion no resolviera. De esa manera,
parece que se cumplia el principio de tutela judicial efectiva.

Parece que el legislador ha recapacitado y ha suprimido el obstaculo procesal
de cumplir un determinado plazo para impugnar el silencio negativo. Y el empeno
del legislador debiera ser el que la Administracion resuelva en cada procedimiento,
incluso obviando la regulacion del silencio como forma de terminacion del procedi-
miento administrativo. Si que el legislador ha dedicado un precepto a la obligacion
de resolver por parte de la Administracion en el articulo 21, pero resulta una obliga-
cién leve ya que no se prevé ningun tipo de consecuencia si no la cumple.

En el articulo 53 de la nueva Ley de Procedimiento, el legislador ha perdido
la oportunidad de incorporar como un derecho del interesado en el procedimiento
administrativo, el derecho a que la Administracion resuelva todos los procedimientos
que se inicien, bien a instancia del sujeto o bien por propia voluntad de la Adminis-
tracion. No sélo que instruya el procedimiento dando cumplimiento al principio de
impulsién de oficio sino que una vez realizados los actos de instruccién, dicte una
resoluciéon. Sin embargo, esto no se ha producido con la nueva Ley.

6. El principio de confianza legitima como garantia de

igualdad.

Se trata de un principio de suma importancia en nuestro ordenamiento juri-
dico pero que en la nueva Ley de Procedimiento de 2015, sorprendentemente, ya
no aparece regulado’. Por el contrario, donde si se regula es en la Ley 40/2015, del

> El principio de buena fe o confianza legitima tiene su origen en el Derecho Administrativo

aleman (Sentencia de 14 de mayo de 1956 del Tribunal Contencioso-Administrativo de Berlin), y; desde las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 22 de marzo de 1961 y 13 de julio de 1965
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Sector publico en su articulo 3 donde se regulan los principios generales que deben
inspirar la actuacién de la Administracion publica®®. Nuevamente, surge aqui el de-
bate sobre la conveniencia o no de las dos leyes, 1a 39 y la 40, ya que en muchos casos,
como el que acabo de resefiar, obedece a error. ;Por qué este precepto dedicado a los
principios inspiradores de la actuaciéon de la Administracién no aparece en la Ley
39/2015? ¢Siendo la Ley 39/2015 la ley que regula el procedimiento administrativo,
no hubiera tenido sentido incorporar también los principios que rige su actuacion? Al
final, esta doble regulacion da lugar a confusion.

El citado principio rige las relaciones entre las personas y la Administracion
en un Estado social y democratico de Derecho y proporciona el marco de actuacion
de los particulares en sus relaciones con los poderes pablicos administrativos, carac-
terizado por las notas de previsibilidad y seguridad juridica, contempladas en los
articulos 9y 103°* de la Constitucién.

(asunto Lemmerz-Werk), constituye un principio general del Derecho Comunitario, que finalmente fue aco-
gido por nuestro Tribunal Supremo desde 1990 y también por nuestra legislacion (en concreto, por la Ley
4/1999 de reforma de la Ley 30/1992, de Régimen de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun en su articulo 3.1.2.

2 Las Administraciones Pablicas sirven con objetividad los intereses generales y actiian de acuer-
do con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con some-
timiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho. Deberan respetar en su actuacion y relaciones los
siguientes principios:

a) Servicio efectivo a los ciudadanos.

b) Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos.

¢) Participacion, objetividad y transparencia de la actuacién administrativa.

d) Racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades

materiales de gestion.

¢) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional.

f) Responsabilidad por la gestion puablica.

@) Planificacion y direccién por objetivos y control de la gestién y evaluacion de los

resultados de las politicas publicas.

h) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados.

i) Economia, suficiencia y adecuacién estricta de los medios a los fines institucionales.

j) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos.

k) Cooperacién, colaboracién y coordinaciéon entre las Administraciones Pablicas

% Articulo 9 CE: 1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico. 2. Coorresponde a los poderes pblicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social. 3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos.

1. La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con someti-
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Dicho principio rector de la actuacién de las Administraciones Pablicas expre-
sa la confianza de las personas en que la actuacion de las Administraciones Publicas
no puede ser alterada arbitrariamente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1999 recuerda que "este
principio no puede invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Dere-
cho publico, situaciones contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto pre-
cedente resulta una contradiccion con el fin o interés tutelado por una norma juridica
que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una conducta discrecional por
la Administracién que suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obligaciones
que dimanen de actos propios de la misma. O, dicho en otros términos, la doctrina
invocada de los «actos propios» sin la limitacion que acaba de exponerse podria intro-
ducir en el &mbito de las relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia
de la voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas de natura-
leza imperativa, en las que prevalece el interés pablico salvaguardado por el principio
de legalidad; principio que resultaria conculcado si se diera validez a una actuacién
de la Administracién contraria al ordenamiento juridico por el solo hecho de que asi
se ha decidido por la Administracién o porque responde a un precedente de ésta.

Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos declarativos de derechos
fuera de los cauces de revision establecidos en la Ley (articulos 109 y 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, 106 y 107 de la Ley 972015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Pablicas) y otra
el respeto a la confianza legitima generada por actuacién propia que necesariamente
ha de proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de los
aspectos reglados o exigencias normativas frente a las que, en el Derecho Adminis-
trativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente que fuera contrario a
aquéllos. O, en otros términos, no puede decirse que sea legitima la confianza que se

deposite en un acto o precedente que sea contrario a norma imperativa",

GONZALEZ PEREZ, al referirse a los efectos del principio de confianza le-
gitima, sefiala que actia como limite al ejercicio de las potestades administrativas,
citando la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1991% en la que se
enjuicia un supuesto en el que la Administracion difundié un escrito al sector econé-

miento pleno a la ley y al Derecho. 2. Los 6rganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la ley. 3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la
funcién pablica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su
derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones.

» RJ 1999\1633.

% RJ 1991\7520.
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mico interesado, en el que se anunciaban los criterios a seguir en un Plan de Rees-
tructuracion Industrial, "que si bien no eran juridicamente vinculantes en el sentido
propio del concepto si representan unos actos externos propios de la Administracion,
a tener en cuenta el principio constitucional de la "seguridad juridica" que no puede
defraudar el principio jurisprudencial de la "confianza legitima del administrado",
proclamado por el Tribunal de la Comunicad Europea y asumido por la jurispruden-
cia de esta Sala que ahora enjuicia".

Los efectos que produce este principio son que supone un limite al ejercicio de
las potestades administrativas. Asimismo, constituye una garantia de la igualdad de
trato de las personas por las Administraciones pablicas y que éstas no pueden de-
fraudar las esperanzas de las personas y que st se frustran las expectativas legitimas
generadas a favor de ellos, se deben resarcir.

En esta misma linea, el Tribunal Supremo ha establecido en diversas sentencias
esa misma opiniéon ya que ha establecido que la confianza del interesado es legitima
cuando la Administracion lleva a cabo actuaciones concluyentes para que aquél pue-
da razonablemente entender. Se refiere a que la Administracion actie correctamente
(STS de 23 de noviembre de 1984%), a que sus expectativas como interesado sean
razonables (STS de 28 de febrero de 1989%) y a que el interesado haya cumplido sus
obligaciones que en cada caso tenga (ST'S de 30 de junio de 1993%).

IV. REFLEXION FINAL.

Mi intencion en este articulo ha sido la del estudio de la figura del ciudadano o
administrado en el Derecho Administrativo, ya que considero que no se le da el lugar
que merece. Como ya se ha dicho, sin personas la Administracién no tiene destina-
tario de sus medidas y actuaciones. Sin él, carece de sentido por completo hablar de
Administracién Puablica.

La segunda idea que quiero destacar es que si la actuacion de cualquier Admi-
nistracion es la de perseguir el interés general o el interés ptblico, nuevamente nos
topamos con el ciudadano y su beneficio. Los servidores de la Administraciéon no
pueden orientar su actuaciéon para su propio beneficio o el beneficio de unos pocos,
sino que debe ser el mayor nimero de poblacion el que resulte beneficiado por la
misma. Nuevamente aqui se resalta la figura del ciudadano/persona.

7 RJ 1984\5956.
W RJ 1989\ 1458.
% RJ 1993\4738.
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Como tercera reflexion, el Estado ha evolucionado hacia un Estado garante,
es decir, un Estado que debe velar porque los prestadores de los servicios, que antes
eran prestados por ¢l, se lleven a cabo y también en las mejores condiciones posibles.
Debe garantizar que éstos se materialicen en las mismas condiciones que si estuvieran
gestionados o prestados por la Administracion. Ya no se habla de Estado regulador,
donde la persona asume una posicién pasiva respecto de las prerrogativas de la Ad-
ministracion sino que estamos ante un Estado garante, donde el sujeto interfiere y se
sittia en una posicion activa y reivindicativa, cuando procede, ante la Administracion.

Y como ultima reflexion para concluir, destaco la oportunidad perdida por
parte de la nueva Ley de Procedimiento y también de la nueva Ley del Sector Pa-
blico de haber destacado la figura de las personas como sujeto de Derecho vy sus
garantias. Ademas de la critica que se le puede hacer a estas dos leyes respecto a que
ha sido mas un cambio de estructura y orden de las mismas mds que una auténtica
modificaciéon en su contenido. Es cierto que la incorporaciéon de todo lo relacionado
con la Administracion electrénica es muy novedosa pero no en cuanto a su contenido
ya que anteriormente habia ya normas que lo regulaban.

Por otro lado, es cierto que ha habido modificaciones respecto de aspectos con-
cretos, tal como he citado anteriormente, pero a mi entender no creo que sean leyes
que siten a la persona como centro y sentido de esas normas y esto es lo que debiera
ser. En definitiva, ¢se encuentra la persona mas protegida o con mas garantias ante
la Administracion con las nuevas Leyes de Procedimiento y de Sector Pablico? M1
respuesta es que no y se supone que las modificaciones legislativas debieran perse-
guir dicho fin. Concluyo con la frase que cito al principio, “hominis causa omne ius
constitutu est” (el Derecho esta al servicio de las personas”) y en lo que respecta al
Derecho Administrativo, las personas son las que dan sentido, las que fundamentan
la existencia de la Administracion, no nos olvidemos de eso.
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