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RESUMEN:

Durante muchos anos la reclamacién administrativa ha tenido un valor
muy pequeno para garantizar los derechos e intereses legitimos de los ciuda-
danos. En la actualidad, es necesario considerar y desarrollar nuevas alternati-
vas, para, por un lado, establecer una via administrativa eficaz, y, por otro, in-
tentar reducir el atasco judicial que experimentan los Tribunales de Justicia. En
este contexto, son ilustrativas las experiencias del Tribunal Administrativo de Nava-
rra 'y del Consell Tributar: del Ayuntamiento de Barcelona, que realizan una funcién
muy importante para reducir el nimero de asuntos judiciales. En esta linea, es
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destacable, también, el Proyecto de Tribunal Administrativo de Andalucia, que se pue-
de convertir en un 6rgano muy eficaz para resolver conflictos administrativos
en determinadas materias
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ABSTRACT:

For many years the administrative complaint has had a value too small to
guarantee the rights and legitimate interests of the citizens. Nowadays, is
necessary to consider and develop new alternatives, so that on the one hand, to
establish an administrative authority more effective, and, on the other hand, try
to reduce the judicial jam that have the Courts of Justice. In this context, the
experiences are illustrative of the Administrative Tribunal of Navarre and the
Tributari Council of the City Council of Barcelona, to perform a function very
important to reduce the number of judicial affairs. In this line is notable, also,
the Project of Administrative Tribunal of Andalusia, which can become a body very
effective to settle administrative disputes in certain matters.
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I. EL PERENNE PROBLEMA DE LA LENTITUD JUDICIAL.
EN PARTICULAR, EN LA jURISDICCION CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVA

No se descubre ningtin Mediterrdneo si se pone de relieve el atasco que su-
fre la Administracion de Justicia, y los consiguientes desfallecimientos del Po-
der Judicial!, auténtico pilar de un Estado de Derecho, cuyo correcto funcio-

! Los Informes del Defensor del Pueblo y las Memorias del Consejo General del Poder Judi-
cial son elocuentes sobre este problema, que se ha convertido en una rémora para la efectividad
del Estado de Derecho. Desde el punto de vista doctrinal, puede consultarse el implacable diag-
nostico que hace A. NIETO GARCIA en su libro El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2004,
que habla de una justicia tardia, atascada, cara, desigual, imprevisible, mal trabada, desgarrada
e ineficaz.

Una voz autorizada, por ser de un Magistrado profesional, aclara cualquier duda que se pue-
da tener sobre el particular. E. ARAGONES BELTRAN, en su estudio “El autocontrol juridi-
co de las Corporaciones Locales: el ejemplo del Consell Tributari de Barcelona”, en Revista de
Hacienda Local, ntm. 70, 1994, p. 17, dice: “Los retrasos en la resolucion de los procesos no sélo constitu-
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namiento es crucial para lograr dar efectividad a los valores, principios y dere-
chos constitucionales. En particular, la situaciéon de la jurisdiccién contencio-
so—administrativa es de una gravedad palmaria,® pues los asuntos se incre-
mentan cada vez mas, y ello origina otros problemas colaterales que de alguna
manera desnaturalizan y hacen perder vigor a este orden jurisdiccional, como
es la pérdida de calidad técnica de las Sentencias y demas resoluciones judi-
ciales, las practicas poco ortodoxas de la Administracion, que parte de la base
de la desmotivacion que supone la lentitud judicial para el recurrente, la ini-
ciacion de procedimientos de forma infundada, y para impugnar asuntos de
minima entidad, etc, etc®. Hay, pues, una evidente pérdida de eficacia y efecti-
vidad de la jurisdicciéon contencioso—administrativa, que se patentiza en su gra-
do de aceptacion, cumplimiento de las sentencias, y aplicacion de las normas
administrativas*. Y esta cuestién no es precisamente un problema pequefio, si-
no que puede amenazar a todo el sistema. Desde la perspectiva de la filosofia
del Derecho, se recalca el esencial valor que tiene la eficacia para el ordena-

yen intolerables dilaciones indebidas en el otorgamiento de la tutela judicial, sino que repercuten en el _funciona-
miento del régimen administrativo en su conjunto. Por lo pronto, la jurisprudencia queda privada de una de sus
Junciones esenciales como guta de actuacion de los operadores juridicos, pues cuando se consolida una linea juris-
prudencial, la normativa interpretada ya no suele estar en vigor. Se trata entonces de decisiones judiciales para los
libros de historia del derecho, diciendo cémo debieron ser interpretadas normas ya derogadas. A la_frustracion del
litigante que, salvo casos de portentosa memoria, no serd capaz de recordar sobre qué versaba su reclamacion in-
lerpuesta 3, 4, 5 6 6 afios antes, se afiade la de todo el sistema judicial”

2Vid. E. GARCIA DE ENTERRiA, Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1.*
ed. 1989, en concreto, pp. 55 y ss, J. TORNOS MAS, “La situacion actual del proceso conten-
cioso—administrativo”, Revista de Administracion Piblica, ndm. 122, 1990, pp. 103 y ss. Con un
planteamiento general, R. MARTIN MATEO, Eficacia social de la Jurisdiccion Contencioso—Admi-
mistrativa, Madrid, Catedra de Derecho Administrativo, Universidad, D. L. 1989.

3 Vid, sobre estos extremos, las observaciones que hace, por ejemplo, L. MARTIN REBO-
LLO en la edicién que prepara este profesor para Thomson—Aranzadi, Leyes administrativas, Pam-
plona, 13.% ed. 2007, pp. 1254 y ss. Dice este autor: “Las Administraciones Piblicas, por su parte, uti-
lizan perversamente en ocasiones esta situacion para no resolver o para enviar al administrado al recurso a sa-
biendas de que lo va a ganar... dentro de algunos afios, perpetuando asi un talante y unos comportamientos iner-
ciales dificilmente compatibles con los que deben imperar desde planteamientos constitucionales (...)”.

4 Vid, sobre estas cuestiones generales, E. DiAZ, Curso de Filosofia del Derecho, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 1998, p. 31. Si es claro que la aceptaciéon de la jurisdiccién contencioso—ad-
ministrativa nadie la pone en duda, otra cosa acontece con el cumplimiento de las normas y la
ejecucion real y efectiva de las resoluciones judiciales.
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miento juridico. Asi, Elias DIAZ ha afirmado: “Los déficits de eficacia son también
en todo momento déficits de validez, y como antes se ha subrayado, en caso de grave pérdida
de efectividad y eficacia general, social y politica ésta puede acabar repercutiendo de manera
negativa y negadora sobre la propia validez de todo el ordenamiento. Con todo, la verdad es
que por ello no me parecen muy convincentes los alegatos de KELSEN concediendo que la efi-
cacia serd “condicion” pero no causa o “razén” para la validez: se trata, creo, de una condi-
cion no sélo necesaria sino suficiente, la mds suficiente (...). Sin aquélla, sin la eficacia ad-
ministratva y judicial, sin el respaldo del poder politico y social no hay —a mi juicio— nor-
matwidad juridica ni nadie se consideraria obligado o vinculado a proceder segin tal. Asi es
el Derecho™. De forma que, si el “centro de imputacion (que es el Derecho) no_funciona,
st el aparato judicial o, tras él, el poder politico y social deja de responder; se acaba desvane-
ciendo la validez ™

Es indudable que el paso de un Estado autocratico y fuertemente centrali-
zado a otro que se califica constitucionalmente como “social y democratico de
Derecho” (art. 1.1 CE.), y en el cual se ha llevado a cabo una potente labor des-
centralizadora que ha creado #so_facto muchos mas organismos con aptitud pa-
ra intervenir mediante actos, acuerdos y reglamentos en la vida y la hacienda
de los ciudadanos, juega un papel clave en el sustancial incremento de asuntos
contencioso—administrativos. También es evidente que la mayor conciencia de
los ciudadanos de sus derechos e intereses legitimos colabora en dicho aumen-
to, y que ambos fenémenos no son en si mismos perversos’. Pero también es
didfano que ha habido otros factores que no son tan elogiables, como, por ejem-

5 Curso de Filosofia del Derecho, ob cit., pp. 31 y 32.
6 E. DIAZ, Curso de Filosofia del Derecho, ob cit., p. 129.

7 J. TORNOS MAS, “Medios complementarios a la resolucion jurisdiccional de los conflic-
tos administrativos”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 136, 1995, pp. 151 y ss, alude a dos cri-
sis: una de crecimiento, que responde al incremento de las funciones administrativas “coincidente
con la mayor conciencia ciudadana sobre el contenido de los derechos™, el perfeccionamiento del sistema, la
generosidad en la interpretacion de los requisitos de legitimacion, la posibilidad de recurrir, en
materia de personal, sin abogado ni procurador, la escasa utilidad de la condena en costas, y la
deficiencia técnica del sistema normativo; y otra de identidad, de caracter mas complejo, que
surge cuando la norma se limita a habilitar o “imponer una conducta vinculada tan sélo en cuanto a los
objetivos finales™. “El juez podrd anular la decision administrativa, pero la accion del recurrente tiene otro objeti-
vo. Que el juez defina cudl es el interés y, en consecuencia, el contenido del acto” (p. 152).
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plo, la eliminacién de ciertos filtros como el econémico—administrativo en la es-
fera local, la falta, en muchisimas ocasiones, de una buena técnica legislativa®,
y la carencia de unos criterios o axiomas jurisprudenciales precisos, seguros y
bien trabados, que generen seguridad juridica, y, por ende, desanimen a los
provocadores de pleitos artificiales, que ven en las aguas turbias del océano le-
gislativo una oportunidad para lanzar las redes y pescar en provecho propio.

Ciertamente, el problema no es nuevo’, pero cada vez esta mas enquista-
do y produce mayores deficiencias para el sistema globalmente considerado!”,
y perjuicios para el justiciable, que observa inerme cémo pasa el tiempo y no
se hace nada eficaz para que le resuelvan su conflicto. Es claro que ello dibuja
un escenario donde la decepcion y la desmotivacion ocupan los papeles cen-

8 Una Ley clara, precisa y coherente, que pueda ser ficilmente interpretada, origina muchos
menos problemas que otra opaca, inconcreta e incongruente, que produzca una multiplicidad
de interpretaciones que obligan a impugnar una y otra vez para saber exactamente cudl es el
mandato legal que se impone. Y es claro que es habitual la aprobacién de normas que, mas que
aclarar y desarrollar el Ordenamiento juridico, lo hacen mas oscuro, confuso y farragoso. El ca-
so del urbanismo es aqui paradigmatico. (Sobre estas cuestiones, véanse, E. GARCIA DE EN-
TERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Pamplona, 1.* ed. 1999
; reimpresion de 2006, particularmente, pp. 80 y ss, que habla de que en ocasiones el texto final
de la ley resulta “inextricable para el lector incluso mds despierto”; del mismo autor, junto con A.
MENENDEZ MENENDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez. Dos estudios, Civitas, Madrid, 1.* ed. 1997,
pp. 52y ss; y P. CRUZ VALLALON, “Control de la calidad de la Ley y calidad del control de
la ley”, en Derecho Privado y Constitucion, nam. 17, 2003, pp. 147 y ss).

9 Véase, por ejemplo, J. GONZALEZ PEREZ, La reforma de la legislacion procesal administrativa,
Civitas, Madrid, 1.* ed. 1992, pp. 59 y ss.™... st la lentitud de la Justicia no es un problema de hoy ni ex-
clustwamente nuestro, lo cierto es que hoy ha alcanzado proporciones intolerables (...). Los Tribunales, desborda-
dos por la avalancha de demandas que se acumulan ante ellos, son incapaces de impartir justicia en plazos me-
dianamente razonables (...).

St el enfermo que engrosa las colas de espera de la Seguridad Social puede esperar varios meses en recibir la
prestacion sanitaria adecuada, para el justiciable que pide Justicia los meses se convertirdn en afios. ¥ asi como la
prestacion sanitaria llega a veces cuando el paciente ha muerto, es casi seguro que la sentencia llegard cuando ha
desaparecido el objeto litigioso, cuando ya no tiene sentido o cuando se han producido perjuicios muy superiores al
contenido patrimonial del derecho que se pretendia satisfacer.

Y es que una justicia que tarda en tramitarse varios afios es sélo una caricatura de fusticia. En palabras del
TG, “una justicia tardiamente concedida equivale a una falla de tutela jurisdiccional efectiva™ (STC 26,1983,
de 13 de abnil) (...)".

10 En concreto, para su credibilidad y su fuerza para captar la adhesion del ciudadano.
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trales; decepcion y desmotivaciéon que pueden convertir en muchos casos en
papel mojado los derechos e intereses legitimos del ciudadano, y restar consis-
tencia y credibilidad al sistema judicial.

Las soluciones no son faciles ni pueden confiarse al milagro, que no en-
cuentra su lugar natural en sitios tan poco espirituales y agrios, como las sedes
parlamentarias o las oficinas judiciales. Y es un hecho que el legislador ha in-
tentado en varias ocasiones solventar estos problemas, con la adecuacion de las
plantillas, la creaciéon de nuevos érganos jurisdiccionales, la ampliaciéon de me-
didas cautelares, etc. En esta direccién, hay que mencionar tanto la creacion
de la Sala de lo Contencioso—Administrativo de la Audiencia Nacional, por
medio del Real Decreto—Ley de 4 de enero de 1977, la aprobacion de la im-
portante Ley de 26 de diciembre de 1978, de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales!!, la aprobacién de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, de 1 de julio de 1985, la aprobacion de la Ley 10/1992, de 30 de abril,
con la creaciéon del recurso de casacién, o, en fin, la Ley reguladora de la ju-
risdicciéon contencioso—administrativa, de 13 de julio de 1998, y la creacion
efectiva de los Juzgados Centrales de lo Contencioso—Administrativo y los Juz-
gados de lo Contencioso—administrativo, de ambito nacional y provincial, res-
pectivamente!2. Pero, con ser estos avances dignos de reconocimiento, lo cier-
to es que los problemas no se han resuelto y ni siquiera se ha atenuado sustan-
cialmente la dramatica situacién que originan. La lentitud, la ineficacia y la fal-
ta de credibilidad crecen cada dia mas, y no definen un horizonte muy espe-
ranzador para la adecuada tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos;
mientras tanto, los Gobiernos y Administraciones estatal, autonémicas y loca-
les ven reforzadas sus prerrogativas por el perverso efecto que esta situacion
origina. Tener plena consciencia de que si se pierde se paga a muy largo pla-
zo, produce una agradable sensaciéon de irresponsabilidad temporal, de liber-
tad momentanea, que, ademas, ni siquiera genera consecuencias directas si el

T Que como se sabe introdujo algunas novedades elogiables, como la conversién de la via
administrativa previa en facultativa, un régimen mas favorable de suspension cautelar de los ac-
tos o acuerdos recurridos, etc, etc, vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, “Control de la discre-
cionalidad y derechos fundamentales”, en Poder Judicial, nim. 31, 1993, pp. 220-225.

12 Es evidente que en un trabajo de esta naturaleza no podemos detenernos en la problema-
tica de estas novedades. Para una visiéon general y sintética, véase, por ejemplo, J. A. SANTA-
MARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General 11, Tustel, Madrid, 2.* ed. 2009, pp.
662 vy ss.
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que sufre las sentencias condenatorias es otro Gobierno de signo ideologico dis-
tinto. Los efectos de este juego combinado y diabélico son terribles para el ciu-
dadano, pues no es que tenga que esperar largos anos para obtener una reso-
lucion favorable, sino que, ademas, debe sufrir la arrogancia en el ejercicio de
las potestades administrativas; una arrogancia que en ocasiones raya la arbi-
trariedad!3, y que no es propia de una Administraciéon de un Estado de Dere-
cho que debe servir con objetividad a los ciudadanos (art. 103.1, CE.)'.

Por lo tanto, la respuesta meramente legislativa que solo atienda al refor-
zamiento organizativo de la Administracion de Justicia, el incremento de per-
sonal o los cambios de orden competencial se muestra hoy insuficiente, y como
ha destacado ya hace algiin tiempo TORNOS MAS, la demanda se dirige ya
directamente a evitar el conflicto jurisdiccional, con la expresion ADR, esto es,
Alternative Dispute Resolution, que tiene en los Administrative Tribunals ingleses un

ejemplo sefiero!?,

Las vias previas al recurso contencioso—administrativo se han definido de
una manera muy clara en nuestro Ordenamiento juridico!'®, muchas veces co-

13 En asuntos como la selecciéon de personal al servicio de las Administraciones Pablicas, ca-
lificaciones y reclasificaciones urbanisticas, planeamiento, etc la arbitrariedad adopta férmulas
que por desgracia, siguen siendo aceptadas por los Tribunales bajo excusas como la discrecio-
nalidad técnica, etc.

141, MARTIN REBOLLO, cit., p. 1258, que destaca que congestién, lentitud y falta de cre-
dibilidad son problemas de la justicia administrativa, pero no son faciles de resolver exclusiva-
mente con respuestas legislativas.

15 Vid. J. TORNOS MAS, “Medios complementarios a la resolucién jurisdiccional de los
conflictos administrativos”, cit., pp. 151 y 163, respectivamente. Asimismo, F. ROMERO
HERNANDEZ, “Alternativas de los Recursos Administrativos en la Administracién Local <,
Administracion Piblica:. Revista Andaluza de Administracion Piblica, nam. 19, 1994, pp. 11 y ss.

16 Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia admi-
nistrativa, Civitas, Madrid, 1." ed. 1996, pp. 71 y ss, donde se analiza en detalle el proceso de sus-
tantivacion y definicion de la via administrativa previa, y se comprueba como esta via se confi-
gura conforme a dos factores: como un medio para que la Administracion revise su propia ac-
tuacion, y, en concreto, para facilitar al superior jerarquico la posibilidad de corregir o anular lo
resuelto por el 6rgano inferior, y como medio para proteger los derechos e intereses del particu-
lar. Asi, por ejemplo, el Real Decreto de 21 de mayo de 1853 integré la via gubernativa o ad-
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mo expresion de un privilegio o prerrogativa administrativa, alguna como una
especie de conciliacién (Real Orden de 9 de junio de 1847),!7 y otras como un
intento en orden a proteger o garantizar los derechos e intereses de los parti-
culares. Fundamentar en uno u otro extremo la configuracion de la via admi-
nistrativa previa es lo que, en ultimo término, justifica su mantenimiento. Hoy,
tras la aprobacion de la Constitucion Espanola de 1978, las prerrogativas o po-
testades deben tener una aplicacién razonable, que, ademas, contribuya a me-
jorar no solo la tutela de los intereses publicos, sino de los derechos de los ciu-
dadanos!®, pues los articulos 9.3, 24, 103. 1 y 106 de la Carta Magna de 1978
fijan unos parametros muy claros y determinantes en este punto. Por ello, en la
actualidad, la via previa puede concebirse como garantia, v, ademds, como mecanismo de ayu-
da a la justicia administrativa en orden a reducir el atasco desproporcionado de ésta. Asi que
es claro que, en si misma considerada, no puede estimarse inconstitucional, co-
mo lo ha entendido, por lo demas, el propio Tribunal Constitucional, quien en
la STC 217/1991, de 14 de noviembre, declaré:

ministrativa con la contenciosa, pues su articulo 2 estableci6 la exigencia de revisiéon gubernati-
va ante el Ministro de las resoluciones de los Directores Generales. Por el contrario, en la esfera
de Hacienda, la Real Orden de 20 de agosto de 1866, estableci6 que los acuerdos de la Junta Su-
perior de Ventas y de la Direccién de Propiedades y Derechos del Estado causaban estado en via
administrativa si en el plazo de sesenta dias no se reclamaba.

17 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Dere-
cho Administrativo 11, Civitas, Madrid, 6.* ed. 1999, pp. 689 y ss. Vid, asimismo, J. A. SANTA-
MARIA PASTOR, “Sobre el origen y evolucion de la reclamacion administrativa previa”, Re-
vista de Administracion Piblica, nam. 77, 1975, pp. 81-180. También, M. CLAVERO AREVALO,
“Consideraciones generales sobre la via gubernativa”, en Estudios dedicados al Profesor Garcia Ovie-
do. Vol I, Sevilla, 1954; ahora incluido en el volumen recopilatorio Estudios de Derecho Administrati-
vo, Instituto Garcia Oviedo—Universidad de Sevilla—Civitas, Madrid, 1." ed. 1992, pp. 185-204,
quien resalta que la via administrativa previa es “necesaria y conveniente” (p. 201), y J. L. RI-
VERO ISERN, “Via administrativa de recurso y justicia administrativa”, Revista Espafiola de De-
recho Administrativo, nam. 75, 1992, pp. 382-385.

18 Derechos de los ciudadanos, pero ejercidos de forma coherente. Asi, la STS de 20 de mar-
zo de 2002 (en la Ley Actualidad, ntm. 31, 2002), declard: “En el sistema espaiiol de recursos admi-
nistrativos no es posible aprovechar recursos ajenos. No es posible que un interesado no impugne en alzada un ac-
lo administrativo, lo deje firme y después, cualquiera que sea el tiempo transcurrido (un afio en nuestro caso), com-
parezca en un recurso de alzada ajeno, inlerpuesto en tiempo y aiin no resuelto, y pretenda con ello, ante el silencio
de la Administracion, que ha agotado la via administrativa como requisito para acceder a los Tribunales Conten-
cioso—Administrativos. El agotamiento de la via administrativa es un requisito subjetivo y no objetivo, es decir, una
persona puede haberla agotado y otra no, y la que no lo ha hecho no puede aprovecharse indebidamente de la dili-
gencia ajena’.
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“Este Tribunal ha declarado reiteradamente la compatibilidad con el derecho a la tute-
la judicial efectiva de la exigencia de tramites previos al proceso, como son los de conciliacion
0 de reclamacion administrativa previa (por todas, STC 60/ 1989, las que en ella se citan
y también, por su proximidad al presente supuesto, la STC 162/1989). De un lado, porque
en ningin caso excluyen el conocimiento jurisdiccional de la cuestion controvertida, ya que éni-
camente suponen un aplazamiento de la intervencion de los drganos judiciales; 3, de otro, por-
que son trdmites proporcionados y justificados, ya que su_fin no es otro que procurar una so-
lucion extraprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que
pueden resolver asi de_forma mds rdpida y acomodada a sus intervenciones el problema, como
para el desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto que ve alwiada su carga de tra-
bajo”.1?

Ello significa que la via previa en modo alguno puede convertirse en un
obstaculo para la recta aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1, CE.); no s6lo es que no pueda impedir su ejercicio, sino algo mas: que no
se convierta en un obstaculo por su desproporcion y su falta de justificacion,
como ha acontecido muchas veces que no solo se ha impuesto una via previa,
sino que, encima, ésta se ha alargado de forma injustificada con claro perjui-
cio para los intereses del particular.

Por lo demas, a nadie se le escapa que el tradicional sistema de recursos
administrativos2Y, que pivota sobre los recursos de alzada y de reposicién, ofre-
ce unos resultados muy pobres para el particular. Un porcentaje muy elevado
se resuelve tarde, o no se resuelve, y sélo un porcentaje muy escaso sirve para
que la Administracion rectifique, toda vez que lo habitual es que la Adminis-

19 Por el contrario, tampoco puede entenderse que el derecho al recurso previo forma parte
de la tutela judicial efectiva. La STS de 21 de febrero de 2003, asi lo afirmé: “Debe coincidirse con
dicho drgano constitucional en que el derecho a un recurso administrativo previo no forma parte del derecho a la tu-
lela judicial efectiva y que por esta razdn la omision de esa posibilidad no es contraria a lo establecido en el articulo
24 CE, que queda debidamente atendido con la remision que el repetido articulo 423.2 de la LOPY hace a la via

Jurisdiccional”.

20 Una descripcién y andlisis pormenorizado de estos recursos puede verse en M. J. SAR-
MIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia adminisirativa, ob cit., pp. 292
y ss. También, C. BARRERO RODRIGUEZ, voces “Recurso de alzada”, “Recurso de repo-
siciéon” y “Recurso de revisiéon (administrativo)”, en Diccionario de Derecho Administrativo Tomo I1, dir
por S. MUNOZ MACHADO, lustel, Madrid, 1.* ed. 2005, pp. 2057-2064, 20932100, y

2100-2107, respectivamente.
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tracion confirme, pura y simplemente, lo decidido en el acto o acuerdo admi-
nistrativo impugnado, algo que es comprensible por la propia dinamica admi-
nistrativa, en la que el mismo 6rgano —en el caso de la reposicién— no suele re-
conocer su fallo —en caso de existir—, o el superior jerarquico no suele tampo-
co rectificar lo actuado por el inferior jerarquico, para no descalificarle, o, sim-
plemente, para manifestar un mensaje de firmeza en lo acordado. Lo cierto es,
por tanto, que los recursos resueltos por la Administracién activa no constitu-
yen ninguna garantia para el ciudadano, sino una carga que debe sobrellevar
antes de acudir a los érganos jurisdiccionales. Por ello no es ningtin desprop6-
sito alumbrar un nuevo camino que tienda a cambiar el enfoque de esta mate-
ria, st se le quiere dar alguna validez, y ese camino es el de otorgar competen-
cia a otros érganos separados de la estructura jerarquica de la Administracion
activa?! para que puedan resolver los recursos o reclamaciones de los particu-
lares, pues lo que no es de recibo es mantener una via administrativa que sirve
para muy poco. En este contexto, es donde tiene alguna trascendencia lo que
ha incorporado el articulo 107. 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comtn?2, al permitir la sustitucién del recurso de alzada por otros
procedimiento y reconocer el valor de comisiones especificas para solventar las
controversias. Si se pretende fundamentar la via previa como un cauce para ga-
rantizar los derechos del particular, es obvio que la experiencia demuestra que
son 6rganos colegiados, situados fuera de la estructura jerarquica de la Admi-
nistracién Publica, y, por tanto, dotados de cierto grado de independencia, los
que tienen mayor aptitud para que la via previa sirva para algo mas que para
agotar un engorroso tramite antes de acudir a los 6rganos jurisdiccionales. La
experiencia de los Tribunales Econémico—Administrativos®® o de los Jurados

21 Asi ya se sostenia en M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de
la justicia administrativa, ob cit., pp. 419-424.

22 Bien es verdad que esta Ley, tanto en su primera redaccién de 1992, como en la modifi-
cacion de 1999, no abandona las bases del sistema tradicional de recursos administrativos, que
se basa en el recurso jerarquico o de alzada, el de reposicion y el extraordinario de revision. So6-
lo apunta una apertura en el articulo 107.2, que necesita un desarrollo legal ulterior.

23 Desde hace muchisimos afios es propio de lo econémico—administrativo la separacion en-
tre 6rganos de gestion y 6rganos especializados encargados de resolver los recursos administrati-
vos. La STS de 16 de mayo de 1996 (Ar. 4311), lo explica con claridad: “La materia econdmico—ad-
ministrativa y, mds concretamente, los asuntos relativos a la gestion, inspeccion, recaudacion, revision y devolucion
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Provinciales de Expropiacion®* arroja cierta luz sobre este punto. Pero, ade-

mas, el papel de otros érganos, quiza menos conocidos, como el Consell Tribu-
tart del Ayuntamiento de Barcelona, o el Tribunal Administrativo de Navarra, asi co-
mo el proyecto del Tribunal Administrativo de Andalucia, tienen un evidente valor pa-
ra dotar de mayor consistencia y credibilidad a una via previa, hoy por hoy;, cla-
ramente perfectible?

de los tributos estatales, se ha caracterizado desde tiempo inmemorial por la division y separacion del orden de ges-
tion y del orden de reclamaciones econdmico—administrativas, proclamado ya en la instruccion definitiva sobre re-
organmizacion de la Administracion Econdmica Central y Provincial y del procedimiento econdmico—administrativo
de 1902, principio organizativo ratificado en la actualidad por el articulo 90 de la Ley General Tributaria de 28
de diciembre de 1963 que dispone: “Las _funciones de la Administracion en materia tributaria se ¢jercerdn con se-
paracion en sus dos drdenes de gestion, para la liquidacion y recaudacion, y de resolucion de reclamaciones que con-
tra aquella gestion se susciten, y estardn encomendadas a drganos distintos.”. Véanse, entre otros, P. L. SE-
RRANO CONTRERAS, Lo econdmico—administrativo: historia y dmbito, Instituto “Garcia Oviedo”,
Sevilla, 1966, y J. GONZALEZ PEREZ y J. TOLEDO JAUDENES, Comentarios al Reglamento de
procedimiento en las reclamaciones econdmico—administrativas, Civitas, Madrid, 2.* ed. 1997, especial-
mente, pp. 330 y ss.

2+ Clon muy buena critica de, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la
nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Civitas, Madrid, 1984 ( reimpresion de 1989, de la primera edi-
cién de 1956 del Instituto de Estudios Politicos) pp. 131-134.

La Exposicion de Motivos de esta importante Ley de Expropiacion, de 16 de diciembre de 1954,
afirmaba, como aspectos que contribuian a su solvencia: “La permanencia y especializacion de la_fun-
cion, la colegiacion (que permite llevar a su seno los intereses contrapuestos) y la preparacion, al mismo tiempo, en
los aspectos material y juridico, de la cuestion a decidir”.

J. A. SANTAMARIA PASTOR (Principios de Derecho Administrativo General II, ob cit., p. 474),
destaca la importancia que tiene la decision del Jurado en la practica, porque la jurisprudencia
ha considerado que las valoraciones que este 6érgano hace estan realizadas con la capacidad téc-
nica y juridica necesarias, y con independencia, por no hallarse vinculados sus miembros a los
intereses en juego.

25 No obstante, los supuestos que se citan tienen puntos comunes, pero evidentes diferencias.
Los Tribunales Econémico—Administrativos tienen una competencia muy concreta en materia
tributaria, los Jurados de Expropiacion actGan en el concreto extremo de la determinacion de la
indemnizacién que debe satisfacer la Administraciéon expropiante al expropiado, el Consell Tri-
butari, ademas, es un simple 6rgano que dictamina con caracter preceptivo en un Ayuntamien-
to —el de Barcelona—, y el Tribunal Administrativo de Navarra es producto de las particularida-
des de la evolucion del régimen de Navarra, y contrae sus competencias a los recursos potesta-
tivos de alzada contra actos y acuerdos de las entidades locales de Navarra. Lo comun, por el
contrario, es la colegialidad, la especializacion (estan integrados por individuos cualificados en
esas singulares materias), y su ubicacion fuera de la estructura jerarquica de la Administracion
activa.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 69-120 79



Manuel J. Sarmiento Acosta ESTUDIOS

II. ACERCA DE LAS VIRTUALIDADES DEL ARTICULO 107. 2
DE LA LEY 30/1992, DE 26 DE NOVIEMBRE, DE REGIMEN
JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

2.1) Determinaciones previas

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre (en adelante, LRJAP y PAC), aun-
que mantiene el sistema tradicional de recursos administrativos (de alzada, po-
testativo de revision, y extraordinario de revisiéon), y, por tanto, confiere a los
propios 6rganos de la Administracion activa, implicados en los actos y acuer-
dos que se impugnan, la competencia para resolver estos recursos administra-
tivos —superior jerarquico, en el caso del de alzada, el mismo 6érgano que dicto
el acto, en el supuesto del recurso potestativo de reposicidon— prevé una posibi-
lidad que permite abrir otra forma de resolver en sede administrativa las con-
troversias juridico—administrativas, y asi, el articulo 107.2, modificado por vir-
tud de la Ley 4/1999, de 13 de enero, %6 dispone:

“Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en supuestos o dmbitos sectoriales de-
lerminados, y cuando la especificidad de la materia ast lo justifique, por otros procedimientos
de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje, ante drganos colegiados o
comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a los principios,
garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo.

%6 La redaccion de 1992 se referia al recurso ordinario, y no mencionada al recurso de reposi-
cion. Al recuperar la tradicional denominacion de “recurso de alzada”, y, después de la lluvia de
criticas que tuvo que soportar, restablecer el recurso de reposicion, con caracter potestativo, se ana-
di6 un nuevo parrafo al articulo 107. 2 para prever la sustitucién, también,del recurso de reposicion
(Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA,”El sistema de recursos administrativos (A propésito de la re-
gulacion de la Ley 4/1999)”; texto de la conferencia pronunciada por su autor el dia 24 de marzo
de 1999, en el Palacio de Congresos Europa de Vitoria—Gasteiz, en las “Jornadas sobre modificacion de
la Ley 30/92 operada por la Ley 4/1999”, organizadas por el Instituto Vasco de Administracion Pa-
blica; ahora publicado en la Revista de Ciencias Juridicas. Unwersidad de Las Palmas de Gran Canaria, nim.
5, 2000, pp. 391 y ss. Véase, asimismo, J]. TORNOS MAS, “Los recursos administrativos en la Ley
4/1999%, Justicia administrativa. Revista de Derecho Administrativo, nim. 5, 1999, pp. 5-26.

Sobre las modificaciones que incorporé la aludida Ley 4/1999, de 13 de enero, puede con-
sultarse, J. GONZALEZ PEREZ, F. GONZALEZ NAVARRO v J. J. GONZALEZ RIVAS,
Comentarios a la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, Civitas, Madrid, 1.* ed.
1999.
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En las mismas condiciones, el recurso de reposicion podrd ser sustituido por los procedi-
muentos a que se refiere el pdrrafo anterion; respetando el cardcter potestativo para el interesado.

La aplicacion de estos procedimientos en el dmbito de la Administracion Local no podrd
suponer el desconocimiento de las facultades resolutorias reconocidas a los drganos representa-
tivos electos establecidos por la Ley™™.

De la lectura de este precepto se infiere que se dispone de una via alter-
nativa por la cual se pueden establecer en concretos ambitos sistemas de solu-
cién de reclamaciones y recursos distintos a los tradicionales, cuya implanta-
ci6n, segin proclama la Exposicion de Motivos de la Ley, se va haciendo frecuen-
te en los paises de nuestro entorno y que ya existen, en algin caso, en nuestro
ordenamiento.

El establecimiento de estas nuevas —en términos historicos, claro es—, for-
mulas de soluciéon de controversias juridico—administrativas lo puede hacer
tanto el legislador estatal?® como los legisladores autonémicos, segn la distri-
bucién constitucional de competencias realizada por el denominado “bloque
de la constitucionalidad”, pero dichos legisladores, segiin el texto y el espiritu
de la norma, no tienen un poder omnimodo para la sustituciéon de los recursos
de alzada y potestativo de reposicion, pues solo puede hacerse cuando la espe-
cificidad de la materia asi lo justifique®”. Debe haber, entonces, una razén que

27 Este precepto, como es natural, es necesario ponerlo en relacién con el articulo 109 b) de
la Ley 30/1992, segtin el cual ponen fin a la via administrativa “Las resoluciones de los procedimien-
los de impugnacion a que se refiere el articulo 107.2”.

28 Hay que recordar que la propia Ley 4/1999, de 13 de enero (que modificé la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre), en su disposicion adicional segunda, estableci6. “En el plazo de dieciocho me-
ses, el Gobierno remitird a las Cortes Generales el proyecto o proyectos de ley que resulten necesarios para regular
los procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje sustitutivos de los recursos de
alzada y reposicion”. Como es sabido, el plazo se superé6 ampliamente, y aunque ha habido borra-
dores, lo cierto es que no se ha aprobado la Ley —o Leyes—, que esta disposicién auspiciaba.

29 En los debates parlamentarios se incluy6 el matiz, sin duda importante, de que el proceso
sustitutorio procede “cuando la especificidad de la materia asi lo justifique”; porque en el Pro-
yecto de Ley (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, de 4 de
marzo de 1992) solo se establecia que: “ Las Leyes podran sustituir el recurso ordinario, en su-
puestos o ambitos sectoriales determinados, por otros procedimientos de impugnacion o recla-
macién, incluidos los de conciliacién o arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especifi-
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no puede ser meramente formal, sino que debe obedecer a causas reales. Em-
pero, el limite que establece la Ley quiere decir mucho, pero al mismo tiempo
no concreta nada especifico, y, en cualquier caso, tiene una virtualidad mas
bien simbolica, pues la Ley posterior no necesariamente esta condicionada por
la Ley 30/1992, en virtud de los principios juridicos que articular las relacio-
nes entre Leyes®Y; y lo que procede entender es que parece que el legislador no
quiere que se haga un uso abusivo de lo dispuesto en el precitado articulo
107.2, ya que como supuesto ordinario o normal el medio de impugnacién en
sede administrativa sigue siendo el tradicional —es decir, los recursos de alzada
y potestativo de reposicion—. Solo en aquellos casos en que éste no pueda de-
sempefiar ningin cometido puede darse entrada al sistema alternativo conte-
nido en dicho precepto.

2.2) Caracteres generales

La primera nota caracteristica de los procedimientos que permite el
articulo 107.2 LRJAP y PAC es que se trata de procesos de sustitucion, y no de
acumulacién al recurso administrativo— en particular, y después de la redac-
ci6n dada al precepto por la Ley 4/1999 —del de alzada y del potestativo de re-
posicion—. Lo que implica la consecuencia logica dentro de la estructuracion
de los recursos —principio de instancia Gnica— de que solo proceden contra ac-
tos o acuerdos administrativos que puedan ser objeto de estos recursos. En se-
gundo término, se establece que la sustitucidon puede ser mediante la creacion
de otros procedimientos de impugnacién o reclamacion, incluidos los de con-
ciliacion, arbitraje o mediacion. Lo que hay que interpretar en el sentido de
que no necesariamente el procedimiento sustitutivo sera la conciliacion, el ar-
bitraje o la mediacién®!, sino que es perfectamente posible la creacién de otros

cas no sometidas a instrucciones jerarquicas...” (art. 105.3 del Proyecto). En el Informe de la Po-
nencia, el —ahora— articulo 105.2, ya contenia dicha especificacion, la cual pasoé al texto final de
la Ley (vid la edicion preparada por F. SAINZ MORENO, Ley de régimen juridico de las Administra-
ciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin. Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1993,

p. 269).

30 En este sentido, J. TORNOS MAS, “Medios complementarios a la resolucion jurisdiccio-
nal de los conflictos administrativos”, cit., p. 166. Dice este profesor: “El valor del articulo 107 de la
Ley 30/1992 se reduciria a ser una manifestacion de juicio del legislador, en el sentido de sugerir la conveniencia
de avanzar sectorialmente en la lendencia que apunta”™.

31 Que, ademés, como es obvio, son distintos entre si. En la mediacion, hay una propuesta
concreta, para resolver el conflicto, por parte del mediador. Asi, por ejemplo, en Cataluna, el
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procedimientos, que bien pudieran tener el caracter de recurso, al margen o
con independencia del nombre que puedan asignarle. En tercer lugar, los pro-
cedimientos de impugnacién sustitutivos deben llevarse a cabo ante érganos co-
legiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas, que
acten con respeto a los principios, garantias y plazos que la Ley reconoce a los
ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento. La colegialidad es, pues,
una de las caracteristicas configuradoras de estos 6rganos®?, asi como la espe-
cialidad y la independencia en su funcionamiento®. La Ley no expresa nada
sobre la composicién y el funcionamiento de dichos 6rganos, por lo que habra
de ser la Ley que establezca el procedimiento sustitutivo la que concrete el ré-
gimen juridico. SANCHEZ MORON estima que la conciliacion y el arbitraje
son utiles en el ambito de las relaciones funcionariales®®. No obstante, no se

articulo 28.1 de la Ley reguladora del Sindic de Greuges, (Sindico de Agravios o Quejas), de 20 de
marzo de 1984, prevé que esta instituciéon pueda “proponer al Departamento, organismo o en-
tidad afectados en el marco de la legislacion vigente, formulas de conciliacion o de acuerdo que
faciliten una resolucion positiva y rapida de las quejas”; en el arbitraje, por el contrario, hay un
laudo, una decision del arbitro, que tiene la fuerza de cosa juzgada (art. 37 de la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, de Arbitraje), y que debe ser cumplida por las partes; y en la conciliacién se
llega de un modo paccionado a la solucién del problema (Vid. J. TORNOS MAS, “Medios
complementarios. .. cit., pp. 169 y ss. También, sobre el arbitraje, J. M. TRAYTER JIMENEZ,
“El arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista de Administracion Piblica, nam. 143, 1997, pp.
75-106).

32 Puede consultarse, E. CARBONELL PORRAS, Los drganos colegiados: organizacion, funciona-
miento, procedimiento y régimen juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1999; J. VALERO TORRIJOS, Los drganos colegiados: andlisis histérico de la colegialidad en la organi-
zacion piblica espafiola y régimen juridico—administrativo vigente, Instituto Nacional de Administracion
Pablica, Madrid, 1. ed. 2002. También, de este mismo autor, “Las bases del régimen juridico
de los 6rganos administrativos colegiados en la Ley 30/1992; de 26 de noviembre (Comentario
ala STC 50/1999)”, Revista de Administracion Piblica, nim. 154, 2001, pp. 255-278.

33 M. SANCHEZ MORON, “Capitulo XII. Recursos administrativos”, del volumen colec-
tivo, coord por J. LEGUINA VILLA vy ¢l mismo, La nueva Ley de régimen juridico de las Administra-
ciones Piblicas y del procedimiento administrativo comin, Tecnos, Madrid, 1993, p. 347, considera que
estos 6rganos pueden estar compuestos por personal funcionario, técnico, expertos o arbitros
ajenos a la Administracion, y que el éxito de esta nueva féormula depende de la capacidad técni-
ca e independencia de criterio. Y, ciertamente, dada la redaccion del precepto parece que se
plensa en materias o sectores especificos, en cuyo caso deberan ser especialistas elegidos con cri-
terios de objetividad los que formen tales 6rganos.

34 «“Capitulo XII. Recursos administrativos”, del volumen colectivo, coor por J. LEGUINA
VILLA y él mismo, cit., p. 347.
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puede pasar por alto el hecho de que en el Derecho Puablico la mediacion tiene
menor importancia que en el Privado®>. Por lo que respecta al arbitraje no se
especifica qué tipo de arbitraje debe utilizarse®®. Lo tnico que puede decirse
con los materiales que proporciona la Ley es que es una incognita®’ que debe-
ran despejar las futuras leyes que constituyan los procedimientos sustitutivos.

En especial, el arbitraje, para que sea de Derecho Administrativo, supone
un medio de resolucion del conflicto en el que “como minimo, una de las partes es
una Administracion Piblica®, e implica la voluntariedad para someterse a la de-

35 Esto no es ningtin apriorismo dogmatico, sino una constataciéon de la realidad juridico—ad-
ministrativa mas evidente, y es una consecuencia derivada de la distinta posicién que tiene la Ad-
ministracién Puablica con relacion a los particulares. Esto es evidente si se tiene en cuenta que la
Administracion sirve con objetividad los intereses generales (art. 103.1, CE.), y tiene por ello mis-
mo unas potestades que son indisponibles por la misma en cuanto creaciéon del Derecho objeti-
vo. Dichas potestades implican, ademas, la obligacién de actuar a favor del fin para el que fue-
ron conferidas. Por tanto, no es que la mediacién no tenga ni pueda tener papel alguno, sino que
las soluciones que puede proponer el mediador en el ambito del Derecho Publico estan delimi-
tadas por su misma posicion.

36 Puede consultarse, J. ROSA MORENO, El arbitraje administrativo, Universidad de Alican-
te—McGraw—Hilll, Madrid, 1998. También, F. LOPEZ MENUDO, “Arbitraje y Derecho Pua-
blico”, Justicia Administrativa, nam. 2, 1999, pp. 5—21, R. BUSTILLO BOLADO, Convenios y con-
tratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Ed Aranzadi, Pam-
plona, 2001. pp. 301-321, e I. GRANADO HIJELMO, “El arbitraje en Derecho Administrati-
vo: algunas reflexiones sobre su fundamentacion”, Revista furidica de Navarra, nam. 39, 2005, par-
ticularmente, pp. 52-54.

El arbitraje es una técnica de resoluciéon de conflictos en virtud de la cual las partes se some-
ten a la decisién de un tercero — el arbitro —, que resuelve con fuerza de cosa juzgada. Este ar-
bitro, en cuanto ajeno al orden jurisdiccional, posee jurisdictio, en tanto se la reconocen las partes
y el mismo ordenamiento, pero no tiene mperuum para imponer su decisiéon, como si la tiene el
Poder Judicial. Destaca TORNOS (cit., pp. 173 y 174), que el arbitraje debe diferenciarse de la
transaccion, la pericia contractual o la resolucion de conflictos por un 6rgano de composicion ar-
bitral. “En los casos en los que el recurso administrativo sea resuelto por un drgano colegiado independiente y com-
puesto por especialistas en la materia, podria pensarse que estamos ante una solucion arbitral. El conflicto se re-
suelve por un tercero, ajeno al drgano jurisdiccional. Sin embargo, en estos casos falta la nota de la_fuerza de cosa

Juzgada que posee el arbitraje, elemento esencial en esta técnica de resolucion de conflictos (...)”. Vid, asimismo,
J. M. TRAYTER JIMENEZ, “El arbitraje de Derecho Administrativo”, cit., pp. 82 y ss.

37 Véase, M. J. SARMIENTO ACOSTA, “Las incognitas de la regulacién de los recursos
administrativos”, Actualidad Administrativa, nam. 2, 1996, pp. 44—47.

38 J. M. TRAYTER JIMENEZ, “El arbitraje de Derecho Administrativo™, cit., p. 78.
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cisién del arbitro (STC 56/1990, de 29 de marzo). Ademas, subraya TRAY-
TER que en este sector del Derecho esos arbitros deberan reunir una serie de
notas caracteristicas, como el caracter colegiado, y el no sometimiento a ins-
trucciones jerarquicas3?. Junto a ello debe resaltarse que, para poder hablar
con propiedad de “arbitraje”, es necesario que el laudo o decision arbitral se
cumpla, con efectos idénticos a los de cosa juzgada (art. 37 de la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, de Arbitraje), y que los conflictos que puedan resolverse por
este medio sean disponibles por las partes, que en el campo del Derecho Ad-
ministrativo son reducidos, y se circunscriben a la esfera de las materias tipica-
mente convencionales*’, puesto que, como es sabido, la competencia adminis-
trativa es indisponible y se ejerce por los érganos administrativos que la tengan
atribuida como propia (cfr art. 12. 1, LRJAP y PAC). En este contexto, es des-
tacable la doctrina vertida en la STS de 6 de marzo de 1987 (Ar. 1419, asunto
relativo a Hispano Alemana de Construcciones, S. A.), en la cual se admite la
sujecion a arbitraje de las controversias surgidas con sociedades estatales cuan-
do éstas acttian sometidas al Derecho Privado, asi como lo dispuesto en los ar-

ticulos 1y 2 de la citada Ley de Arbitraje, de 1988*!

Lo que, en cualquier caso, debe quedar claro es que estos procedimientos,
al ser sustitutivos del recurso administrativo, no pueden derogar las garantias,
principios y plazos que la Ley establece, y, por lo tanto, es claro que debe esta-
blecerse la audiencia del interesado, la admision de prueba, y, por ende, la so-
licitud de los informes que sean pertinentes, la congruencia con las pretensio-
nes del interesado, y la prohibicion de la reformatius in peius*?; prescripcion en-

Por otra parte, no puede confundirse el arbitraje como medio que puede resolver un conflic-
to en el que la Administracién sea parte interesada de la denominada “actividad arbitral de la
Administracion”, prevista en algunas Leyes, y en la cual es la Administraciéon la que resuelve la
controversia. Véase, sobre esta actividad, R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo 1. Par-
te General, Marcial Pons, Madrid-Barcelona—Buenos Aires, 17.* ed. 2008, pp. 507 vy ss.

39 Cit., pp. 80y 81.

0 Véase, J. M. TRAYTER JIMENEZ, cit., p. 81.

#Vid. J. M. TRAYTER JIMENEZ, cit., pp. 87 y 88.

42 Fl precepto, sin embargo, contiene un inciso relativamente superfluo: “La aplicacién de estos
procedimientos en el dmbito de la Administracion Local no podrd suponer el desconocimiento de las facultades re-
solutorias reconocidas a los drganos representativos electos establecidos por la Ley”; puesto que resulta evi-

dente que los procedimientos previstos no pueden afectar las facultades de los mencionados 6r-
ganos representativos de la Administracion Local.
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caminada a evitar el excesivo casuismo que desvirtte la propia posicién insti-
tucional de la Ley (con respeto, naturalmente, a las Leyes autonémicas). El res-
peto a tales extremos nucleares, y la utilizacion no abusiva de la prevision del
articulo 107. 2, LRJAP y PAC puede impedir una perturbadora proliferacién
de especialidades que, como se ha demostrado a lo largo de la historia del pro-
cedimiento administrativo, constituye uno de los principales obstaculos para
que los recursos respondan o se ajusten a uno de sus principios fundamenta-
dores: el de ser unos verdaderos medios de garantia.

III. UN EJEMPLO TRADICIONAL: EL TRIBUNAL ADMINIS-
TRATIVO DE NAVARRA

Dentro de la materia que analizamos, debe destacarse un supuesto de 6r-
gano colegiado que tiene ya una consolidada tradicién en orden a resolver re-
cursos administrativos, y que se sitiia fuera de la estructura jerarquica de la Ad-
ministracion activa. Es el denominado “Tribunal Administrativo de Navarra™*3, que
se cred por medio del acuerdo del Consejo Foral Administrativo, de 24 de ju-
nio de 1964, de creacion del Tribunal Administrativo de Navarra delegado de
la Diputacién Foral, de conformidad con la base 11* del Real Decreto—Ley, de
4 de noviembre de 1925, de Bases para la aplicacion del Estatuto Municipal en
la Provincia de Navarra, que decia que “la Diputacion organizard un Tribunal Ad-
ministrativo, con_funciones delegadas de la misma, para resolver los recursos que entiende es-
ta Corporacion”. Estas funciones delegadas se trasladan con “caracter indefinido”
(base II del Acuerdo de 24 de junio de 1964), y suponen el gjercicio de una
competencia para resolver recursos de alzada e impugnaciones que se formu-
len contra decisiones de : Autoridades y Organismos de Municipios, Concejos

3 Puede consultarse el libro de M. J. IZU BELLOSO, E! Tribunal Administrativo de Navarra,
Gobierno de Navarra-Departamento de Administraciéon Local, Pamplona, 2004; también, M.
M. RAZQUIN LIZARRAGA, “El Tribunal Administrativo de Navarra”, incluido en Anuario del
Derecho Local 2001, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2002, y, del mismo au-
tor, “Recursos administrativos y Administraciéon Local. Régimen general y régimen especial de
Navarra”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nm. 41, 1995, asi como el capitulo L. “El régi-
men especial de Navarra”, de la obra colectiva, dir por S. MUNOZ MACHADO, Tratado de De-
recho Municipal 11, Civitas, Madrid, 2.* ed. 2003, pp. 2779 y ss.

También, J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, “Reflexiones sobre el Tribunal Administrativo de
Navarra”, Azpilcueta. Cuadernos de Derecho, ntm. 3, 1986, pp. 195-210, y E. COBREROS MEN-
DAZONA, “La autonomia municipal en Navarra. El Tribunal Administrativo delegado de la
Diputacién Foral”; en Revista Vasca de Administracion Pitblica, nam. 7, 1983, pp. 259-292.
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y Entidades administrativas de Navarra, en general (base III). El Tribunal en-
tendera “igualmente de los recursos que se entablen contra la actuacion individualizada de
las normas relativas a los Presupuestos, aplicacion de contribuciones e impuestos y de las Or-
denanzas a que se refiere el actual articulo 394 del Reglamento de Administracion Munici-
pal de Navarra”(base 111, segundo parrafo). No obstante, la Diputaciéon retuvo
competencias para resolver reclamaciones sobre un conjunto de asuntos (lega-
lidad de los Presupuestos, infraccién de disposiciones de la Base 8.* del Real
Decreto—ley de 4 de noviembre de 1925, etc).

Este Tribunal funcionaba de forma delegada, lo cual quiere decir que, en
aplicacion estricta de la técnica de delegacion administrativa**, en cualquier
momento podia dejarse sin efecto la delegacion (asi se decia textualmente en la
Base II del mencionado Acuerdo de 1964)%, y, por esta razon, no podia
plantear a la Diputacién cuestiones de competencia, ni positivas ni negativas,
s1 bien los terceros interesados, recurrentes, recurridos o con interés directo en
el acuerdo si podian suscitar esta cuestion, con arreglo a un procedimiento des-
crito en la base V. Curiosamente, el Acuerdo de 1964 calificaba las resolucio-
nes del Tribunal como “Sentencias™*%.

Por Acuerdo, también, de 24 de julio de 1964, de organizacién del Tribu-
nal Administrativo de Navarra, se establecieron las normas sobre organizacion,

# No obstante, a pesar de que los textos hablan de delegacion, hay ciertas particularidades
que han inducido a pensar que no era una delegacién en sentido estricto. Asi, por ejemplo, M.
J. IZU BELLOSO, cit., p. 88, estima que la atribucién de funciones al Tribunal Administrativo
ha carecido siempre de las caracteristicas propias de la delegacion de competencias administra-
tivas, pues desde el primer “momento el Tribunal recibié competencias propias directamente por las normas
Juridicas que decidian su creacion, y esas normas no_fueron aprobadas por la Diputacion sino por el Gobierno, en
1925, y por el Consejo Foral, en 19647

“Curiosamente —prosigue este autor—, e/ Tribunal Administrativo st twvo parcialmente la calidad de érga-
no delegado entre 1984y 1986, cuando el Gobierno de Navarra le delego expresamente la tramitacion de los re-
cursos de alzada contra ordenanzas fiscales y presupuestos; justo en visperas de que se abandonara definitivamen-
te la denominacion de “Tribunal delegado™.

4 Por ello los miembros tenfan la consideracién de empleados de la Diputacion, y ésta podia
inspeccionar al Tribunal, el cual, a su vez, debia dar cuenta a la misma de las sentencias que dic-
tase (puntos 16.° y 17.° del Acuerdo de 24 de julio de 1964).

46 Asi se decia en la base VII: “Las sentencias del Tribunal Administrativo delegado de la Diputacion
Foral de Navarra causardn estado en via administrativa (...), y contra las mismas cabrd el recurso conlencio-
so—administrativo (...)".
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sede y funcionamiento del mencionado 6rgano. Formaban parte de ¢l cuatro
miembros —Letrados— y un Secretario, si bien para “dictar Sentencia” (sic) se-
ra indispensable la concurrencia, como minimo, de tres miembros del Tribu-
nal y del Secretario. El Presidente tenia “voto decisorio” (puntos 1.°, 3.° y 4.°
del Acuerdo), y su mandato duraba s6lo un ano. Por su parte, los cuatro miem-
bros del Tribunal tenian la condicién de empleados de némina y plantilla de la
Diputacion, y estaban sujetos a incompatibilidades (punto 8.° del Acuerdo).

Pues bien, con esta regulacion este 6rgano de Navarra estuvo funcionan-
do hasta 1986, es decir, durante veintidos anos seguidos‘”. Pero, como es co-
nocido, la Constitucién Espaiiola, de 27 de diciembre de 1978, incorpor6 mo-
dificaciones sustanciales que incidieron directamente sobre la Administracion
local (cfr arts. 137, 140, 141 y 142), aunque, también es verdad, que la Dispo-
sicion Adicional primera de la Carta Magna garantiz6 la pervivencia del régi-
men foral*®. Ante esta situacion, se plante6 la necesidad de reforma de un Tri-
bunal que, de alguna manera, chocaba con los nuevos postulados constitucio-
nales sobre autonomia local, y, asimismo, con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la misma (v.igr.. SSTC 4/1981, de 2 de febrero, y
21471989, de 21 de diciembre, entre las mas relevantes). De forma que la ac-
tualizacién del régimen foral se llevd a cabo por medio de la Ley Organica
1371982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra, cuyo articulo 46 salvaba las competencias navarras sobre ré-
gimen local, y;, en concreto, dispuso que “La Diputacion Foral, sin perjuicio de la ju-
nisdiccion de los Tribunales de Justicia, ejercerd el control de legalidad y del interés general de
las actuaciones de los Municipios, Concejos y Entidades Locales de Navarra, de acuerdo con
lo que disponga una ley foral”*.

47 Cfy. M. J. IZU BELLOSO, El Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit., p.46. Este autor su-
braya que este Tribunal ademas “de asumir como_funcion principal la de resolver los recursos de alzada con-
tra actos de las entidades locales (...) vino a_funcionar también como un drgano asesor de la Diputacion durante
sus veinle primeros afios de vida. La emision de informes juridicos sobre las mds diversas cuestiones, a peticion de
la corporacion local, fue una labor habitual. A partir de la reorganizacion de la Administracion Foral que se pro-
duce en 1984 como consecuencia del Amejoramiento del Fuero el Tribunal perderd esa_funcion” (p. 47).

8 Textualmente dice: “ La Constitucién ampara y respela los derechos histéricos de los territorios forales.
La actualizacion general de dicho régimen _foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de

los Estatutos de Autonomia™.

9 Articulo 46.2 de la Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto.
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De suerte que reconocidas las competencias de Navarra sobre esta mate-
ria, y, en especial, invocando expresamente el ya citado Real Decreto—Ley de
4 de diciembre de 1925, parecia que no habia obstaculo para la pervivencia del
Tribunal Administrativo de Navarra®. Y asi la Ley Foral 23/1983, de 11 de
abril, del Gobierno y la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra,
disponia en su articulo 4 que el Gobierno tenia la facultad revisora en materia
administrativa y econémica—administrativa, previa a la judicial, y “podra dele-
gar el ¢jercicio de dicha facultad en el Tribunal Administrativo de Navarra”. Y
la Disposicion Adicional Primera de dicha Ley establecia que las unidades ad-
ministrativas de la Diputacion Foral serian adscritas, mediante Decreto Foral,
al departamento correspondiente. “Nueva estructura —como refiere 1ZU BE-
LLOSO-, exigida por la transformacion de la antigua Diputacion Foral, entidad local de
régimen espectal, en Gobierno de Navarra, poder ejecutivo de la Comunidad Foral y, por tan-
to, equiparable a los demds gobiernos autondmicos que habian ido surgiendo (...)*>'. De
forma que el Decreto Foral 36/1984, de 7 de mayo, adscribi6 al Tribunal Ad-
ministrativo de Navarra al Departamento de Presidencia.

Después de aprobada la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las ba-
ses de régimen local (LRBRL), se mantienen las competencias navarras®?, y se
dict6 la importante Ley Foral 2/1986, de 17 de abril, reguladora del control por el

50 Vid. M. J. IZU BELLOSO, El Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit., p.48. No obstante,
se produjeron criticas sobre la subsistencia de este 6rgano de la Diputacion; asi un autor parti-
cularmente cualificado en este tema, J. A. RAZQUIN LIZARRAGA (“Reflexiones sobre el Tri-
bunal Administrativo de Navarra”, trabajo incluido en el volumen Estudios de Derecho Piblico de
Navarra, Homenaje a D. Luis Oroz Zabaleta, Eusko Ikaskuntza/ Sociedad de Estudios Vascos, San
Sebastian, 1986, p. 206,) argumentaba que se producia una situacion paraddjica, “toda vez que el
Tribunal Administrativo de Navarra, nacido de la idea del Estatuto Municipal de preservar la autonomia muni-
cipal, es hoy cuestionado precisamente desde esa misma perspectiva de la autonomia local, proclamada en la Cons-
titucion espafiola, por lo que la misma razén (siempre externa al dmbito foral) que motivé mediatamente su crea-
cion, se esgrime ahora en sentido opuesto, en orden a su supresion”.

SUEL Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit., p- 50.

52 La disposicién adicional tercera de la LRBRL establece: “La presente Ley regird en Navarra en
lo que no se oponga al régimen que para su Administracion local establece el articulo 46 de la Ley Orgdnica
13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra. A estos efectos, la
normativa estatal que, de acuerdo con las Leyes citadas en el mencionado precepto, rige en Navarra, se entenderd
modificada por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

()"
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Gobierno de Navarra de la legalidad y del interés general de las actuaciones de las entidades
locales, para dar cumplimiento a las previsiones del articulo 46.2 del Amejora-
miento, que hizo una nueva regulacion del recurso de alzada ante el Tribunal
Administrativo, y le confiri6 caracter potestativo y gratuito, en orden a adecuar
el régimen de este recurso a las exigencias constitucionales de autonomia local.
De manera que, ahora, el interesado podia acudir directamente a la jurisdic-
ci6n contencioso—administrativa para interponer el recurso contencioso—admi-
nistrativo, o bien interponer el recurso de alzada ante el Tribunal (art. 2). Pos-
teriormente, la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local de
Navarra, mantiene también esta opcion (art. 333), y ese recurso se tramitara y
resolverd por el Tribunal Administrativo de Navarra por el procedimiento que
se determine reglamentariamente (art. 338. 1), y en el plazo de seis meses, con-
tados a partir de la fecha de su interposicion (art. 338.2)%3. La ejecucion de las
resoluciones®® del Tribunal Administrativo de Navarra correspondera al 6rga-
no que hubiese dictado el acto o acuerdo objeto del recurso (art. 340.1). Es
mas, el “Gobierno de Navarra podra disponer lo pertinente para la ejecucion
subsidiaria de las referidas resoluciones” (art. 340.2).

5 M. M. RAZQUIN LIZARRAGA describe este recurso de alzada de la siguiente forma:
“Se trata de un recurso de cardcter polestativo, a eleccion del recurrente, quien también puede acudir a la via con-
lencioso—admuanistrativa directamente o previo recurso de reposicion. El recurso es gratuito y estd sujeto a unas for-
malidades minimas, correspondiendo la competencia para su tramitacion y resolucion al Tribunal Administrativo
de Navarra. Constituyen su objeto todos los actos y acuerdos locales que pongan fin a la via administrativa local,
pudiendo fundarse en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. Junto a la le-
gitimacion general de los interesados, se admite también la legitimacion vecinal, de modo que los vecinos pueden re-
currir en alzada cualquier acto o acuerdo local aunque no les afecte personalmente. Para su interposicion no es ne-
cesaria la intervencion de Abogado ni Procurador. El plazo para la interposicion del recurso de alzada es de un
mes, contado a partir de la_fecha de notificacion o publicacion del acto o acuerdo, o de la_fecha en que se entiende
producida la denegacion presunta de la correspondiente peticion (...)” (Vid. Capitulo L “El régimen espe-
cial de Navarra”, ob cit., pp. 2784 y 2785). Como es logico, la resolucion del Tribunal Admi-
nistrativo es perfectamente impugnable ante los 6rganos jurisdiccionales de lo contencioso—ad-
ministrativo.

Es el articulo 337.3 de la citada Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local
de Navarra, el que permite la legitimacion de los vecinos.

> Hay que indicar que ya no se alude a “Sentencias”, denominacién completamente inade-
cuada para mencionar a simples resoluciones de un 6rgano administrativo, como es este Tribu-
nal. Se dice ahora que las decisiones del Tribunal “revestirdn la_forma de providencias o resoluciones”
(art. 22 del Decreto Foral 279/ 1990, de 18 de octubre, Reglamento de desarrollo parcial de la
Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, en materia de impugnacion de los actos y acuerdos de las Enti-
dades Locales).
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Por lo que se refiere al Tribunal estrictamente considerado, es necesario
tener presente que por Decreto Foral 217/1993, de 5 de julio, se modifico la
composicion, incrementando en dos plazas el nimero de miembros que lo in-
tegran, que son, después de esta norma, seis miembros letrados y un Secreta-
rio (art. 1 del Reglamento Organico del Tribunal), y el Decreto Foral 31/1998,
de 9 de febrero, aprobd el nuevo Reglamento Organico del Tribunal, para
adaptarlo a las nuevas exigencias derivadas de los cambios normativos y de la
propia realidad del Tribunal, que ha visto incrementado el nimero de asuntos.
De acuerdo con este nuevo Reglamento:

— el Tribunal es un érgano de la Administracion Foral de Navarra, que
ejerce sus funciones con independencia de los restantes érganos de la
Comunidad Foral (arts. 1y 3)°%;

—  tiene su sede en Pamplona (art. 4);

—  estd compuesto por 9 vocales, uno de los cuales sera el Presidente, y
un Secretario (art. 5). El Presidente sera designado por el Gobierno
de Navarra de entre los Vocales, y tendra a todos los efectos la cate-
goria de Director de Servicio (art. 6). La Presidencia, pues, deja de ser
rotatoria’%;

— el Tribunal se organiza en Secciones; en concreto, tres, integrada ca-
da una de ellas por tres Vocales. El Secretario tiene voz, pero no vo-
to (art. 14, g), y en caso de vacante, ausencia o enfermedad “sera sus-
tituido por el funcionario que habilite el Consejero de Presidencia e
Interior” (art. 15);

— las resoluciones del Tribunal se adoptaran por mayoria de votos, de-
cidiendo en caso de empate su Presidente (art. 18). Ninguno de los
miembros del Tribunal podra abstenerse de votar, si bien puede for-

%5 Obsérvese que ya este Tribunal no es calificado como “delegado”, sino como 6rgano que
ejerce funciones propias. Vid. M. J. IZU BELLOSO, E! Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit.,
p- 79.

Se trata, en cambio, de un dorgano desconcentrado (segin LOPERENA), pues esta adscrito al
Departamento de Presidencia jerarquicamente ubicado por debajo del Gobierno (Véase, D.
LOPERENA ROTA, Derecho histérico y Régimen Local de Navarra, Gobierno de Navarra, Pamplo-
na, 1988, p.336.). Sobre las técnicas de delegacion entre 6rganos y desconcentracion, véanse los
articulos 12 y 13, LRJAP y PAC. En la doctrina, vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, voz “De-
legacion interorganica”, en el Diccionario de Derecho Administrativo, Tomo I, dir por S. MUNOZ MA-
CHADO, lustel, Madrid, 1.* 2005, pp. 806 —811

56 Véase, M. J. IZU BELLOSO, cit., p. 80.
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mular voto particular (art. 19). CGomo es logico, estan sujetos al deber
de abstencién en unos términos muy parecidos a los del articulo 28
de la LRJAP y PAC (cfr art. 21 del Reglamento Organico). Cabe, co-
mo es obvio, la recusacién, pues los miembros del Tribunal estan su-
jetos al Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Pa-
blicas de Navarra (art. 24 del Reglamento);

— los puestos de Vocal seran cubiertos por funcionarios de la Adminis-
tracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auténo-
mos que ocupen puestos de trabajo encuadrados en el nivel A%’ para
cuyo desempefio se les haya exigido el titulo de Licenciado en Dere-
cho, y desempefiaran sus funciones “en régimen de plena disponibili-
dad y de total y absoluta dedicacion, percibiendo por ello el corres-
pondiente complemento” (art. 25); la provision de puestos se hace
mediante el concurso de méritos

Por consiguiente, se trata de un 6rgano adscrito a la Administracién Foral,
que resuelve recursos administrativos®® con pretensiones de independencia. No
obstante, es claro que ni la denominacién de Tribunal, ni la indicacién de in-
dependencia puede llegar a confundir, puesto que hay una fuerte vinculacion
con la Comunidad Foral —esta adscrito organicamente al Departamento de
Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de Navarra, bajo la dependencia
directa de la Secretaria general de Presidencia (Decreto Foral 32/1998, de 9 de
febrero)—, y, ademas, sus miembros son funcionarios de la Administracién Fo-
ral®?, sin posibilidad de dar estrada a otro tipo de funcionarios, o, mas amplia-

57 En cambio, segin el Decreto Foral 317/1998, de 2 de noviembre, por el que se estructu-
ra la Secretaria del Tribunal Administrativo de Navarra, para ser Secretario basta con ser fun-
cionario de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auténomos
“que ocupe puesto de trabajo encuadrado en los niveles A o B” (art. 2).

38 En realidad, son recursos de alzada impropios, pues se formulan contra actos y acuerdos de 6r-
ganos sobre los que sélo existe tutela, no jerarquia: los de las entidades locales de Navarra (Vid.
M. J. IZU BELLOSO, cit., pp. 95 y ss).Es destacable, ademas, que frente a la regla general de
procedimiento administrativo comun, en virtud de la cual no son posibles recursos administrati-
vos contra los Reglamentos (cfr art. 107, 3, LRJAP y PAC), en Navarra este Tribunal si conoce
recursos contra reglamentos y ordenanzas locales, en virtud de lo que dispone el articulo 333 de
la Ley, ya citado.

59 Es maés, como refiere IZU BELLOSO (cit., p. 90), el Presidente del Tribunal y los Presi-
dentes de las tres Secciones son nombrados discrecionalmente por el Gobierno de Navarra. “Es
dectr, la promocion profesional de cuatro de los nueve vocales de que consta el Tribunal (...) estd en manos de de-
cistones discrecionales de un drgano que tiene un cardcter no sélo administrativo sino politico™.
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mente, expertos que puedan dar un mayor grado de autonomia al 6rgano que
analizamos. Es una manifestacion de la evolucién del particular régimen local
de Navarra, y una muestra de 6rganos que, situados fuera de la estructura je-
rarquica estricta de la Administracion®, contribuyen a dotar de mayor entidad
a la via administrativa previa, y, por ende, a reforzar el caracter de garantia de
los derechos e intereses del particular.

IV. UN SUPUESTO SECTORIAL: EL. CONSELL TRIBUTARI DEL
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA

El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona se cre6 en el afio 1988°!
como consecuencia de la supresion de las reclamaciones economico—adminis-
trativas en la esfera local®?. En virtud de la potestad autoorganizatoria municipal,
reconocida en el articulo 4.1 de la LRBRL®, y en el ambito que define el

60 Aunque, como hemos visto, es calificado como “érgano desconcentrado” (LOPERENA),
y la desconcentracion, técnicamente, tiene una problematica mas compleja en la cual no pode-
mos entrar aqui.

61 De forma inicial, por el Pleno del Ayuntamiento de Barcelona, el 4 de diciembre de 1987,
y de forma definitiva, el 2 de marzo de 1988. Con posterioridad, se ha convertido en un 6rgano
previsto en la propia Ley (y, por tanto, no es sélo expresion de la potestad autoorganizatoria de
la entidad municipal). La Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el Régimen Espe-
cial del municipio de Barcelona (“BOE”, nim. 62, de 14 de marzo de 2006), lo prevé en su
articulo 47, como un “6rgano especializado” al que se encomienda un conjunto de funciones.

62 Véase, J]. TORNOS MAS, “El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona®, Docu-
mentacion Administrativa, ndm. 220 (dedicado al control jurisdiccional de la Administracion Pabli-
ca), 1989, pp. 207-226; en particular, sobre la supresion del recurso econémico—administrativo
en la esfera local, pp 210 y 211.

Asimismo, el trabajo, ya citado, de E. ARAGONES BELTRAN, “Fl autocontrol juridico de
las Corporaciones Locales: el ejemplo del Consell Tributari de Barcelona”, pp. 15-55, y R.
OLANETA FERNANDEZ-GRANDE “La organizacién de los servicios de gestion en el Ayun-
tamiento de Barcelona”, en el vol colectivo, dir por J. J. FERREIRO LAPATZA, Tratado de De-
recho Financiero y Tributario Local, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 249 y ss.

63 Debe, asimismo, tenerse en cuenta que la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalu-
fa, arts 8.1, 46 y 47, reconocen esta potestad, asi como los articulos 4.1 y 119 del ROF, es de-
cir, del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Lo-
cales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.
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articulo 20 c) de la mencionada Ley®?, el Ayuntamiento de Barcelona decidi6
crear este érgano colegiado y especializado, de naturaleza esencialmente con-
sultiva, y de ambito municipal. Con ello se establecia una forma singular de re-
solver recursos de naturaleza tributaria, que, pasado el tiempo, ha demostrado
su eficacia y valia, y que ha hecho que el propio legislador la haya reconocido,
certificando asi su palmario éxito.

El Consejo Tributario es un 6rgano especializado constituido por un mi-
nimo de tres y un maximo de nueve miembros, designados por Decreto de la
Alcaldia entre personas de reconocida competencia técnica en la materia que
le es propia, oidos los portavoces de los diferentes grupos municipales y dan-
dose cuenta al Consejo Municipal (art. 47.4 de la Ley 1/2006, de 13 de mar-
z0, y 4 del Reglament Organic del Consell Tributari). De entre sus miembros,
se nombrara por Decreto de la Alcaldia, un Presidente y un Vicepresidente, y
contara con un Secretario, que deberad ser funcionario de I’ Ajuntament de
Barcelona, Licenciado en Derecho (art. 4.3 del Reglament).El Secretario tiene
voz, pero no voto. El mandato de los miembros del Consejo Tributario sera de
cuatro afos, renovables por otros cuatro. La renovacion se hara por mitades
cada dos afios, después de la constitucion del Consistorio y a la mitad del peri-
odo interelectoral. Durante su mandato los miembros del Consejo seran ina-
movibles. Es un 6rgano que funciona con criterios de independencia técnica,
objetividad, celeridad y gratuidad (art. 47. 2 de la Ley 1/2006), lo cual se in-
tenta asegurar a través de su configuracién organica, su composicion vy las re-
glas de actuacion, previstas en el Reglamento de este Consejo (arts. 10 y ss).

Resulta claro que tanto el Ayuntamiento, a través del Reglamento que ha
aprobado, como la misma Ley 1/2006, establecen un 6rgano que pretende ser
independiente, para lo cual disponen que los miembros deben tener la capaci-
dad técnica precisa (“personas de reconocida competencia técnica en la materia™, dice

64 Debe recordarse que, sobre la potestad autoorganizatoria local, la STC 214/1989, de 21
de diciembre, introdujo un importante cambio en el orden de prelacion de fuentes. Es claro que
este asunto no se puede abordar aqui. Véase, M. J. SARMIENTO ACOSTA, “La posicion or-
dinamental de los Reglamentos organicos de las Entidades locales tras la Sentencia 214/1989,
de 21 de diciembre, del Tribunal Constitucional”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Au-
tondmica, ndm. 252, 1991, pp. 963-983.

65 Es evidente que la competencia técnica sobre la materia es basica para asegurar la calidad
del informe y la misma independencia de criterio de los individuos que lo formulan. Esto a ve-
ces se pasa por alto, o sencillamente se minusvalora, con el sofistico argumento, utilizado, ade-
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el articulo 47.4), actuar con objetividad, y ser inamovibles durante su manda-
to. Con ello se opta por un sistema en el cual personas solventes y con conoci-
miento técnico, que se encuentran al margen de la estructura jerarquica de la
Administracién municipal®, y fuera, por tanto, de lo que es la actividad comtn

mas, en interés propio, segun el cual, los asuntos se deben resolver “con sentido comin” (como
st Derecho y sentido comtn fueran antitéticos), y aludiendo a la conocida expresiéon de que to-
do juez ha de ser ante todo “bueno” y “si sabe algo de Derecho, bienvenido sea”. Como dice E.
ARAGONES BELTRAN (que, por cierto, es Magistrado), esa expresion “encierra una concepeion
mdgica del Derecho que por mds que esté profundamente arraigada, es la_fuente de un sinfin de arbitrariedades”
(“El autocontrol juridico de las Corporaciones Locales..., cit., p.25). Pretender que un profano,
invocando un abstracto “sentido comun”, pueda resolver complejos problemas tributarios o de
urbanismo, ctc, carece de fundamento. No es “de sentido comtn”, y seria, ademas, un paso atras
en el camino de la propia evolucién del Derecho, que requiere, para poder ser aplicado con ri-
gor y objetividad, conocimiento técnico, y mecanismos juridicos estrictos, precisamente para ale-
jarlos de la arbitrariedad y la presiéon del momento y del asunto concretos. Ese es su ambito.
Otra cosa — y esto ya seria otra dimensién y otra discusiéon — es determinar cuales son los obje-
tivos de esos mecanismos, a quiénes benefician y perjudican, cudl es su aceptacién social, y has-
ta qué punto son justos o injustos. Pero ya no estariamos en el campo de la Ciencia Juridica es-
tricta, sino en el de la Filosofia del Derecho o en el de la Sociologia Juridica, disciplinas muy ne-
cesarias y respetables, que se desenvuelven en otra dimension del problema. La Ciencia Juridi-
ca estricta es, como refiere E. DIAZ (cit., p. 159), “ciencia normativa, porque (...), conoce y estudia nor-
mas juridicas, elabora conceptos y métodos para construir instituciones y un ordenamiento dindmico, ayuda a la
produccidn y creacidn de otras nuevas normas, las interpreta y aplica, contribuye a regular con ellas comporta-
muentos humanos y a resolver conflictos con efectividad”. Pasar esto por alto, ¢ invocar a secas el sentido
comun, es, sencillamente, una arbitrariedad, disfrazada con una palabra que evoca mesura, pa-
ra acabar, justamente, con ésta(Sobre estas cuestiones, que, como es logico, exceden el objeto de
este trabajo, resultan interesantes las argumentaciones de E. DIAZ, Curso de Filosofia del Derecho,
ob cit., pp. 21 y 22, y, mas especificamente, del mismo autor, Sociologia y Filosofia del Derecho, Tau-
rus, Madrid, 2.* ed. 1980; reimpresién de 1982).

La necesidad de la técnica juridica es esencial para objetivar los problemas. Como dice T. R.
FERNANDEZ en el didlogo epistolar que mantuvo hace ya algunos afios con A. NIETO (El De-
recho y el revés. Didlogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1.* ed. 1998, pp. 133y ss),”la
dnica objetividad posible en el Derecho es la objetividad de la técnica juridica. Fuera de ella o al margen de ella, todo
es puro decisionismo, gratificante cuando concide con los propios intereses, pero insoportable en caso
contrario™(p.134). Véanse, asimismo, los argumentos de E. GARCIA DE ENTERRIA, en su libro
Democracia, jueces y control de la Administracién, Civitas, Madrid, 3." ed. 1997, p.247, nota 29, asi como
los vertidos en su otro libro Legislacién delegada, potestad reglamentaria y control judicial (Tecnos, Madrid,
2. ed. 1981, pp. 221-223), a proposito de la reivindicacion de Edward COKE de la “razin artifi-

ctal” del Derecho frente a la razdn natural o el mero sentimiento subjetivo de la justicia, que invocaba el Rey.

66 Como destaco J. TORNOS MAS (“El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona”,
cit., p. 215): “Independencia como criterio subjetivo (no existe relacion jerdrquica o de vinculacion alguna de sus
muembros con la Administracion Municipal) y objetividad como criterio objetivo, implicando la idea de neutrali-
dad y de exclusiva sumision al Derecho™.
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de gestidon, emitan un dictamen preceptivo cuando se va a resolver un recurso
en materia tributaria presentado contra actos y acuerdos del Ayuntamiento.

Las funciones del Consejo se encuentran desglosadas en el articulo 47.1 de
la Ley 1/2006, segun el cual este 6rgano se encarga de:

a) Dictaminar las propuestas de resolucién de recursos interpuestos con-
tra los actos de aplicacion de los tributos y precios publicos y demas
ingresos de derecho publico.

b) Informar, con caracter previo a su aprobacién provisional, las Orde-
nanzas reguladoras de los ingresos de derecho publico.

c) Atender las quejas y sugerencias que presenten los contribuyentes so-
bre el conjunto de la actividad tributaria municipal.

d) Elaborar estudios y propuestas en materia tributaria, cuando se soli-
cite por los 6rganos municipales competentes.

Como afirmé TORNOS MAS, las funciones del Consell Tributari re-
cuerdan, salvando las enormes distancias, al origen y la naturaleza del
Consejo de Estado francés, que nacié con jurisdiccion retenida, con el
doble cometido de asesoramiento y control®’, pero dejando la decision fi-
nal a la Administracién activa. Y, en efecto, el Consejo Tributario infor-
ma de forma preceptiva la resolucién de los recursos, pero el é6rgano que
adopta la decision definitiva no es é1°%, sino el Alcalde o el Concejal de-

“Por otro lado —prosigue TORNOS—, se determina también de_forma precisa que los Informes o Dictd-
menes tendrdn cardcter preceptivo, pero no vinculante.

Estas dos notas permiten definir la naturaleza del Consell Tributari. Se ha creado un drgano al que se enco-
mienda en una materia concreta, la tributaria, el control y asesoramiento de la actuacién municipal. Para dotar de
eficacia al drgano creado se imponen dos condiciones: la competencia de sus miembros y la independencia’.

67 Vid. “Fl Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona”, cit., p. 215.

68 Como ha subrayado TORNOS MAS (cit., p. 217), funcionalmente tres son las vias a tra-
vés de las cuales puede actuar este érgano especializado: informando los recursos presentados an-
te el Ayuntamiento, resolviendo las quejas que le llegan de forma directa de los contribuyentes,
y elaborando los estudios y trabajos que les sean solicitados por los 6rganos legitimados, pero la
mas relevante es la elaboraciéon de Informes previos a la resoluciéon de recursos. Dice: “El siste-
ma, de conformidad con el RCT, se ha articulado del modo siguiente: el recurso se presenta ante el érgano muni-
cipal competente, y es tramitado por la Direccion de Servicios de Gestion Tributaria — recursos — del Ayuntamien-
to. Dicha Direccion de Servicios formula una propuesta de resolucion que es presentada ante el Consell Tributari,
el cual, de conformidad con el articulo 15 del RCT, podrd “dictaminar favorablemente la propuesta o bien pro-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
96 ISSN: 0034-7639, ntim. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 69-120



ESTUDIOS Férmulas complementarias de resolucién de controversias juridico-administrativas...

legado%?. Ademas, debe advertirse que la potestad normativa local queda fue-
ra del alcance del control de este 6rgano (art. 2 del Reglamento), pues se ex-
cluyen las reclamaciones que se interpongan frente a los actos de aprobacion
de las Ordenanzas locales, de los Presupuestos y de sus modificaciones. Segin
TORNOS, con esta exclusién se ha tratado de evitar el llevar las cuestiones de
mayor carga politica al juicio de un 6rgano que se trata de mantener con un

claro componente técnico’’.

Por consiguiente, se trata de un 6rgano colegiado local, de caracter con-
sultivo y de control, que ha comportado una forma mas eficaz de resolver los
recursos o reclamaciones en materia tributaria en el Ayuntamiento de Barce-
lona’!. De hecho, ha originado cambios de tendencia muy relevantes en cuan-
to a la resolucién de recursos, y la disminucion de recursos jurisdiccionales por
cuestiones de escasa entidad. Al estar formado por personas de reconocido
prestigio, que provienen de fuera del propio ambito del Ayuntamiento (Abo-
gados, Profesores, etc), ha ganado un crédito mas que evidente, y ha supuesto
que la propia LRBRL, en la redacciéon dada por la Ley 57/ 2003, de 16 de di-
ciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local’* (art. 137), lo haya teni-
do en cuenta a efectos de prever un 6rgano especifico para la resoluciéon de re-

poner una resolucion alternativa”. La interpretacion que se ha dado al citado articulo 13 no excluye formular tam-
bién una redaccion distinta a la misma resolucion, es decir, fundar de modo diverso la resolucion al recurso, man-
teniendo, no obstante, la identidad en cuanto al fallo”.

69 J. TORNOS MAS, cit., p. 218.
70 Cit., p. 218.

71 En este sentido, véase J. TORNOS MAS,; cit., pp. 220 y ss, asi como E. ARAGONES
BELTRAN, cit., pp 35 y ss, quien destaca la palpable disminucién de recursos contencioso—ad-
ministrativos por el buen hacer del Consejo Tributario.

72 Vid, sobre esta Ley, AA. VV. Anuario del Gobierno Local 2003. La Ley de modernizacion del go-
bierno local. Cooperacion intermunicipal, dir por T. FONT I LLOVET, Instituto de Derecho Publico,
Barcelona, 2004. También, entro otros que ya se han ocupado de este 6rgano, C. CHECA
GONZALEZ, “Ley de modernizaciéon del Gobierno Local: 6rganos de gestién tributaria y de
resolucién de reclamaciones econdémico—administrativas”, Tributos Locales, nam. 41, junio 2004,
pp. 51-65, y P. CHICO DE LA CAMARA, “Los 6rganos de resolucién de reclamaciones cco-
némico—administrativas en la esfera local”, Fusticia y Derecho Tributario: libro homenaje al profesor Ju-
lio Banacloche Pérez, coord por C. BANACLOCHE, J. BANACLOCHE y B. BANACLOCHE,
2008, pp. 325-349.
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clamaciones econémico—administrativas, al que se le confiere la competencia
no solo para decidir sobre estas reclamaciones, sino, ademas, para emitir un in-
forme sobre los proyectos de ordenanza fiscal y la elaboracion de estudios y

propuestas sobre estas materias’?.

V. UN PROYECTO PARA EL FUTURO: EL TRIBUNAL ADMI-
NISTRATIVO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

5.1) Planteamiento general de la cuestion: similitudes y diferencias con los dos drganos ante-
riores

La Junta de Andalucia, en ejercicio de sus competencias, ha decidido es-
tablecer un 6rgano colegiado especifico, llamado “7ribunal Administrativo de An-
dalucia™, para conocer y resolver los recursos de alzada y potestativo de reposi-
cién que se puedan interponer contra los actos y resoluciones’* de la Adminis-
tracion autonémica, de acuerdo con la normativa general, esto es, conforme a
lo previsto en la aludida Ley 30/1992, de 26 de noviembre (arts. 107-117). Es-
te 6rgano colegiado y especializado se presenta en la Exposicion de Motwos del
Borrador del Proyecto de Ley’>, como una aplicacién o manifestacién de lo pre-
ceptuado en el articulo 107. 2 de la Ley 30/1992, y tiene evidentes similitudes
con otros drganos ya analizados en este estudio, como el Tribunal Administra-
tivo de Navarra o el Consejo Tributario del Ayuntamiento de Barcelona, en

73 J. A. SANTAMARIA PASTOR Io califica como un 6rgano muy relevante, que “se diseiia
con un importante nivel de independencia (claramente inspirado en la notable experiencia previa ensayada en el
Ayuntamiento de Barcelona), y cuyos miembros deberdn ser personas de reconocida competencia técnica, nombra-
das por el Pleno del Ayuntamiento por el volo de la mayoria absoluta de sus miembros™ (Principios de Derecho Ad-
ministrativo General I, Tustel, Madrid, 2.* ed. 2009, pp. 562 y 563).

"+ Aunque no diga en el Borrador “acuerdos”, es obvio que también caben contra éstos.

75 El Borrador que se maneja para este trabajo es el que se formul antes de la celebracion
de las Jornadas “Los Mecanismos Allernativos al Recurso de Alzada y Reposicion: la Creacion de Tribunales
Admainistrativos™, Sevilla, 11 de diciembre de 2009, organizadas por el Instituto Andaluz de Ad-
ministracién Pablica, y en las que el autor particip6. Las modificaciones o rectificaciones ulte-
riores, caso de existir, no se han tenido en cuenta para la elaboracion de este estudio, que lo que
trata de destacar es, sobre todo, la muy interesante aportacion, que, para la adecuacion de la jus-
ticia administrativa espafola a las demandas y exigencias impuestas por la realidad, supone la
creacion de un Tribunal Administrativo de ambito autonémico.
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cuanto intento del legislador —en este caso, autonémico—, de arbitrar nuevos
mecanismos complementarios de resoluciéon de conflictos juridico-administra-
tivos, que conciban la via administrativa previa, no como una prerrogativa o
privilegio del Poder, sino como un medio efectivo para resolver las controver-
sias, sin tener que acudir siempre y, en todo caso, a los Tribunales de Justicia,
que, como ya hemos visto, tienen severos problemas de eficacia y rapidez, lo
cual hace que para los asuntos de escasa entidad no resulte recomendable ni
interesante acudir a ellos.

No obstante, existen notables diferencias con los 6rganos anteriores ya
analizados, ya que mientras el futuro Tribunal Administrativo de Andalucia co-
noce y resuelve -mas propiamente, conocera y resolvera, si finalmente se pone
en marcha—, recursos administrativos de alzada y potestativo de reposicién con-
tra actos y resoluciones dictados por 6rganos de la Administracién de la Co-
munidad Andaluza, el Tribunal Administrativo de Navarra conoce y resuelve
recursos potestativos de alzada contra actos y resoluciones dictados por las Cor-
poraciones locales navarras, y el Consell Tributari del Ayuntamiento de Barce-
lona elabora un dictamen no vinculante a la hora de resolver los recursos en
una materia, asimismo, especifica, y no con caracter general: la materia tribu-
taria. Por tanto, se trata de tres variantes, de tres expresiones de una forma sin-
gular, y potencialmente mas seria y eficaz, de resolver recursos administrativos,
que opta por separar los 6rganos conocedores de éstos de la estructura jerar-
quica de la Administracion Pablica. El nervio que los une, y el perfil que los
identifica de forma univoca es, precisamente, la circunstancia de que se en-
cuentran al margen de los poderes inherentes a la relacion jerarquica, y que,
ademas, estan integrados por individuos que no han intervenido en la gestion
administrativa que con el recurso se cuestiona. La exoneracion del principio de
jerarquia, la colegialidad, la especialidad y la cualificacion técnica de sus miem-
bros son los rasgos que hacen que puedan ser tratados como miembros de una mus-
ma especie, st bien no son de la misma raza’®, porque uno tiene un ambito local y una
labor circunscrita a la formacién de un dictamen, mientras los otros dos tienen

dmbito autonémico, y competencia propia para resolver los recursos’”.

76y, por supuesto, esta asimilacion se hace en sentido coloquial, y, en modo alguno, técnico
o biologico. En particular, se usa el término “especie” en su primera acepcion del Diccionario
de la RAE, es decir, como “conjunto de cosas semejantes entre st por tener uno o varios caracteres comunes”,
y el de raza, en la séptima acepcién del mismo Diccionario, esto es, como “calidad de algunas co-
sas, en relacion a ciertas caracteristicas que las definen”.

77 Los tres 6rganos especificos que analizamos tienen rasgos comunes, pero también notables
diferencias. Tienen en comiin:
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5.2) Organmizacion y composicion

El Tribunal Administrativo de Andalucia es, como ya se ha visto, un or-
gano administrativo colegiado —y, en modo alguno jurisdiccional, pese a su de-
nominacién de “Iribunal”—, que no esta sometido a instrucciones jerarquicas,
y que asume la “competencia especifica para tramitar y resolver los recursos que ante él se
promuevan contra resoluciones y actos dictados por los drganos de la Administracion de la
Junta de Andalucia y sus agencias” (art. 1 del Borrador del Proyecto de Ley). Ejer-
ce sus funciones con autonomia funcional, para garantizar su objetividad e in-
dependencia, y “estd adscrito orgdnicamente a la Consejeria competente en materia de Ad-
ministracion Piblica” (arts. 1.3 y 2 del Borrador). Debido a la gran extensién’®
que tiene la Comunidad Andaluza, se compone de tres secciones. La primera
tiene su sede en la ciudad de Granada, la segunda en la ciudad de Sevilla, y la
tercera en la ciudad de Malaga. Segun el articulo 4. 1 el “Tribunal Administrati-
vo de la funta de Andalucia estd constituido por el Presidente, que también lo serd de la Sec-
cion Primera, y por el niimero de Vocales —no inferior a ocho— que se establezca en su Regla-
mento Orgdnico, dos de los cuales ejercerdn la Presidencia de las Secciones Segunda y “Ierce-
ra” Como es obvio, tendra un Secretario General, y Secretarios de la Seccion
Segunda y Tercera, que “actuardn con voz y sin voto™”?. El Presidente sera nom-

a) ser organos colegiados y especializados, b) encontrarse fuera de la estructura jerarquica de
la Administracién Puablica, sin por ello perder el caracter de 6rganos administrativos, y no ser,
por consiguiente, érganos jurisdiccionales, ¢) tener pretensiones de independencia, d) estar inte-
grados por personas de reconocida competencia técnica, y en un namero impar, y e) ser 6rga-
nos con competencias propias, y no, simplemente, érganos delegados.

Por su parte, se diferencian :

a) por su origen (historico, en un caso, por ejercicio de la potestad autoorganizatoria local, en
otro, y por el ejercicio de la potestad autoorganizatoria autonémica y aplicacion del articulo
107.2 de la Ley 30/1992, en el andaluz), b) por su ambito territorial (en un caso local, en otro
auton6mico), ¢) por su ambito material (en materia especifica uno, en materia estrictamente lo-
cal otro, y en materia autonémica, el andaluz), d) por su ambito funcional (en un caso carece de
auténticas funciones para resolver, en los otros tiene competencia resolutoria de recursos), e) por
su composicién (exclusivamente funcionarios o bien personas de reconocida competencia técni-
ca que no tengan tal condicion), f) por la legitimacion para recurrir (el caso navarro permite, in-
cluso, la legitimacion vecinal), y g) por el alcance de la competencia para la ejecucion de la re-
solucién del recurso.

78 Piénsese que Andalucia tiene una superficie que supera en extension a paises como Bélgi-
ca, Holanda, Suiza o Austria, y casi iguala a Portugal.

79 Por tanto, se deduce de lo que prevé el Borrador que seran funcionarios. En este punto,
hay que recordar que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su articulo 25.1 dispone: “Los dr-
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brado por Decreto del Presidente de la Junta de Andalucia, oido el Consejo de
Gobierno, entre funcionarios del grupo A subgrupos 1 y 2 de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia que sean juristas de reconocido prestigio con una
experiencia superior a diez anos. Asimismo, el cese del Presidente del Tribunal
Administrativo sera acordado por Decreto del Presidente de la Junta de Anda-
lucia. El Presidente del Tribunal tendra rango asimilado al de Director Gene-
ral (art. 5). Como sucede en otros 6rganos colegiados, se dispone que para los
casos de vacante, ausencia o enfermedad “u otra causa legal”, sera sustituido
por el Presidente de la Secciéon més antiguo, y en caso de concurrir ambos en
esta condicion, por el que tenga mayor antigiiedad en el 6rgano y edad, por es-
te orden.

Al Presidente le corresponden las funciones mas relevantes, como es natu-
ral, y asi el Borrador refiere que: a) representa a todos los efectos al Tribunal
(algo comun en todos los presidentes o directores de érganos colegiados), b)
dicta las instrucciones, circulares y 6rdenes de servicio necesarias para coordi-
nar la actividad del Tribunal Administrativo y unificar su doctrina®’, c) convo-

ganos colegiados tendrdn un Secretario que podrd ser un miembro del propio drgano o una persona al servicio de la
Admanistracion Piblica correspondiente”, y, si es funcionario, tendra voz, pero no voto. Vid los co-
mentarios de F. GONZALEZ NAVARRO, en J. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NA-
VARRO, Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones Piblicas y procedimiento adminis-
tratwo comiin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre)l, Civitas, Madrid, 1. ed. 1997, pp. 533 y 534.

80 fista cs sin duda una funcién importante, y, también, peligrosa para la misma indepen-
dencia del Tribunal. Si se parte de la base de que al Presidente lo nombra y lo cesa un Decreto
de la Presidencia del Gobierno de la Junta de Andalucia, como dice el articulo 5 del Borrador,
y, por tanto, es una figura que carece de la inamovilidad que si tienen los Vocales, ¢no se corre
el riesgo de que esta funciéon que persigue, en teoria, la “unificacién de la doctrina”, se convier-
ta en un Caballo de Troya para atenuar o, sencillamente, anular la independencia de los Voca-
les? En mi opinidn, este asunto se superaria otorgando al Presidente de igual inamovilidad que
a los Vocales; pero es que, ademas, la Presidencia de un 6rgano colegiado no otorga la supre-
macia jerarquica (asi lo han declarado, por ejemplo, la STC 76/1983, de 5 de agosto, o las SSTS
de 6 de abril y 25 de septiembre de 2009 —relativas a un asunto en el cual la Ministra de Sani-
dad y Consumo no convocé al Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de la Sa-
lud—. En la doctrina especializada, F. GONZALEZ NAVARRO, cuando comenta el articulo 24
de la Ley 30/1992 —en la obra, ya citada, de este autor con J. GONZALEZ PEREZ-, p. 528,
asevera que “no hay relacion jerdrquica entre el presidente y los componentes del drgano colegiado”).Una cosa
es la relacion jerarquica, que lleva implicita el ejercicio de unas facultades que se manifiestan,
por ejemplo, en la posibilidad de dictar 6rdenes e instrucciones, etc (cfr. art 21, LRJAP y PAC),
y otra muy distinta es la relaciéon de un Presidente de un 6rgano colegiado con el resto de los
miembros del mismo, donde la jerarquia brilla por su ausencia. La colegialidad, por su misma
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car, segun su criterio, a los Presidentes de Seccion, a todos o parte de los miem-
bros del Tribunal Administrativo, a sesiones de coordinacién y unificacion de
doctrina, d) ejercer la jefatura de los miembros y, en general, personal adscrito
al Tribunal Administrativo, incluyendo la potestad disciplinaria®!, sin perjuicio
de las competencias del Titular de la Consejeria competente en materia de Ad-
ministracion Publica en relaciéon con la suspension cautelar de los miembros
del Tribunal Administrativo.

naturaleza, anula la jerarquia, o la hace mucho mas dificil de desarrollar. Introducir formulas
propias de la jerarquia administrativa en una relacion de un érgano colegiado es un poco forza-
do, sin perjuicio, claro esta, de las naturales competencias que un Presidente tiene, y que estan
dirigidas a preservar el buen funcionamiento del érgano, pero no a condicionar lo que éste de-
cida, ya que, en este ultimo caso, el 6rgano colegiado se convertiria en una extension del Presi-
dente, lo que no resulta aceptable en términos técnicos.

81 Los argumentos esgrimidos en la anterior nota son, también, en parte aplicables a este su-
puesto, pues el Presidente, en buena logica institucional, no es el jefe superior de los miembros —
Vocales — del Tribunal; otra cosa bien distinta es la jefatura que le corresponda en relaciéon con
los funcionarios y, en general, personal al servicio del Tribunal que no tengan la condicién de
Vocales, sobre los cuales si es posible predicar esta condicién. Pero, si se quiere garantizar la in-
dependencia de criterio, no puede preverse esta especie de espada de Damocles (jefatura superior,
ejercicio de la potestad disciplinaria, etc) sobre los miembros del Tribunal, ya que el ejercicio de
la potestad disciplinaria, que refiere el articulo 5.3, d) del Borrador, constituye también una ma-
nifestacion inherente a la jerarquia administrativa (en este sentido, y, entre otros, R. PARADA,
Derecho Administrativo I1. Organizacion y empleo piiblico, Marcial Pons, Madrid—Barcelona, Buenos Ai-
res, 20.% ed. 2008, p. 45; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo Gene-
ral 1, ob cit., p. 716, y, también, A. PALOMAR OLMEDA, Derecho de la Funcion Piblica. Régimen
Juridico de los_funcionarios piublicos, Dykinson, Madrid, 4." ed. 1997, pp. 516 y 517), y por eso el
articulo 29 del Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la Administracion del
Estado (Real Decreto 33/1986, de 10 de enero), dispone que sera competente para ordenar la
incoacion del expediente disciplinario el Subsecretario del Departamento (que es, como se sabe,
el que desempena la “jefatura superior de todo el personal del Departamento”, art. 15.1, f) de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del
Estado), los Directores Generales respecto del “personal dependiente” de su Direccién General
y los Delegados del Gobierno. Es, pues, a drganos superiores jerarquicos a los que compete la
apertura del expediente disciplinario. Otra cosa es lo que motive la iniciativa para acordar la
apertura, ya que, como es conocido, ésta puede hacerse por propia iniciativa del 6rgano com-
petente, o como consecuencia de una orden superior, mociéon razonada de los subordinados o
por denuncia de cualquier persona (art. 27 del Real Decreto 33/1986, ya citado). Es en este am-
bito donde las facultades de un Presidente de un 6rgano como el que analizamos podrian tener
protagonismo, ya que lo que también es claro es que el Presidente debe velar por el adecuado y
legal funcionamiento del érgano (asi, el articulo 23 de la Ley 30/1992, si bien la STC 50/1999,
de 6 de abril, declar6 que no tenia caracter basico).
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Las resoluciones que dicte el Presidente del Tribunal Administrativo en
ejercicio de estas potestades “ponen fin a la via administrativa y son directamente im-
pugnables mediante recurso contencioso—administrativo”. (art. 5.5).

Por lo que se refiere a los Vocales, sefala el articulo 6 que la provision de
los puestos de Vocal se realizara mediante concurso de méritos de entre fun-
cionarios del grupo A subgrupos 1 y 2, de la Administracion de la Junta de
Andalucia que sean juristas de reconocido prestigio con una antigiiedad su-
perior a cinco afios. Dichos funcionarios quedaran en situacion de servicio
activo. Pero “con cardcter particular”, podran proveerse puestos de Vocal por ju-
ristas de reconocido prestigio con una experiencia superior a diez afios, me-
diante concurso de méritos. Dichos vocales no funcionarios no podran re-
presentar mas de la quinta parte de los vocales de cada Seccién. Su nom-
bramiento se efectuara por un periodo improrrogable de cinco afios. Con lo
cual se intenta dar entrada a otras personas cualificadas para integrar el Tri-
bunal, lo que hay que considerar como positivo. Es importante destacar que,
a diferencia del Presidente, que puede ser cesado discrecionalmente, los Vo-
cales, al igual que acontece hoy en una pluralidad de organizaciones que se
suelen llamar “Administraciones independientes” (Banco de Espaiia, Agencia
Espaifiola de Protecciéon de Datos, etc, etc)82, las causas de cese estan previs-

82'Y sin que ello, como es natural, quiera decir que se asimila ipso facto este 6rgano a las de-
nominadas “Administraciones independientes”. Hoy por hoy la delimitaciéon dogmatica, las ca-
racteristicas esenciales y la extension de esta categoria no son definitivas, y, de hecho, no hay
unanimidad doctrinal respecto de qué organizaciones u 6érganos se incluyen dentro de la misma.
Un aspecto que podria dar un poco de luz, como es el de la personalidad juridica, ni siquiera es-
ta claro, pues hay autores que incluyen a érganos que carecen de personalidad juridica (por
ejemplo, R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Adminisirativo II. Organizacion y empleo piblico, 20.* ed.,
cit., p. 283, que incluye la misma “Administracién electoral”, o J. L. MEILAN GIL, “La Admi-
nistracién Puablica a partir de la Constitucién de 1978, en el volumen recopilatorio, Administra-
cion Piblica en perspectiva, Universidade da Coruia—Universidade de Santiago de Compostela—Es-
cola Galega de Administracién Pablica, A Coruna, 1996, p. 378, que incluye, por ejemplo, los
Jurados de Expropiacién o los Tribunales Administrativos), mientras que existen otros que sélo
reputan Administraciones independientes a entes con personalidad juridica reconocida (asi, E.
GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo 1, Civitas, Madrid, 9. ed. 1999, p. 420, 0 J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Dere-
cho Administrativo General I, 2. ed., p. 637, si bien este autor dice que la personalidad juridica no
es relevante a efectos de la independencia).

En cualquier caso, hasta el momento, la mayoria de la doctrina que se ha ocupado sobre las
Administraciones independientes no inserta a este tipo de 6rganos —como los Tribunales Eco-
nomico—Administrativos— dentro de esta clase de Administraciones (véase, entre otros, A. BE-
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tas y tasadas®®, lo que se establece para garantizar la inamovilidad de estas
personas en el ejercicio de sus funciones, para otorgarles una mayor inde-
pendencia a la hora de decidir. Estos Vocales, cualquiera que sea su extrac-
ci6én, quedaran sujetos al régimen general de incompatibilidades del personal
al servicio de la Administracion Puablica, asi como al régimen de abstencion
y recusacion, en los términos previstos por los articulos 28 y 29 de la LRJAP

y PAC,

TANCOR RODRIGUEZ, Las Administraciones Independientes. Un reto para el Estado Social y Demo-
erdtico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994). En esta misma direccién, J. GONZALEZ PEREZ vy J.
TOLEDO JAUDENES Comentarios al Reglamento de Procedimiento en las reclamaciones econémico—admi-
nistrativas, 2.* ed., cit., pp. 331 y 332. Sélo hay alguna opinion doctrinal que incluye a los Tribu-
nales administrativos dentro de las Administraciones independientes, como la ya citada de J. L.
MEILAN GIL (p. 378).

83 Constituyen, por tanto, un numerus clausus, y son, por lo demas, las habituales: a) falleci-
miento, b) renuncia, ¢) incompatibilidad de sus funciones, d) incumplimiento grave de sus fun-
ciones, ¢) incapacidad declarada en sentencia firme, f) condena por delito doloso en virtud de
sentencia firme, g) pérdida de la condicién de funcionario, incluyendo la jubilacién, y h) para el
caso de vocales no funcionarios, por el transcurso del periodo para el que fueron nombrados.

Se podria, no obstante, argumentar que, teniendo en cuenta las circunstancias, y la actividad
que desarrollan, en la cual la experiencia es un plus, y no un demérito, se podria optar por se-
nalar que la causa de cese fuera el haber cumplido los 70 afos (edad similar para Profesores de
Universidad y Jueces y Magistrados, y la que se fija para los Consejeros del Banco de Espana,
Ley 27/1994, de 29 de septiembre, y arts. 2.2 de la Ley Organica 7/1992, de 20 de noviembre,
y 25. 4 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia), y no la jubila-
cion a los 65 afios, pues hay personas que se encuentran en perfectas condiciones para desarro-
llar su actividad después de los 65 afios.

Hay que afadir, ademas, que, en el caso del Banco de Espaia, el cese se produce por el ex-
clusivo “procesamiento por delito doloso” (art. 25.4, d) “Separacién acordada por el Gobierno, por (...)
procesamiento por delito doloso. A estos efectos, el auto de apertura de juicio oral en el procedimiento a que se re-
iere el Titulo 111 del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se asimilard al auto de procesamiento (...)”
), y no por condena por delito doloso en virtud de sentencia firme, lo cual es mas riguroso. Algo
que puede vulnerar el principio de presunciéon de inocencia, como ha advertido L. A. POMED
SANCHEZ en su estudio Régimen juridico del Banco de Espafia, Tecnos, Madrid, 1996, p.357, con
apoyo en la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 66/1989, de 17 de abril, y 135/1989,
de 19 de julio). Por lo que lo mas correcto técnicamente es establecer la causa de cese por sen-
tencia firme, y no por mero procesamiento, sin perjuicio de que, para salvaguardar la indepen-
dencia y el prestigio del propio 6rgano, puedan adoptarse medidas cautelares en caso de proce-
samiento, como se encarga de prever el mismo articulo 6. 5 del Borrador.
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5.3) Competencias

La competencia que asume el Tribunal Administrativo de Andalucia se li-
mita al conocimiento y la resolucion de los recursos de alzada y potestativos de
reposicion que se interpongan contra los actos y resoluciones dictados por los
6rganos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus agencias suje-
tos al control de la jurisdiccion contencioso—administrativa. Como es obvio, es-
tos recursos pueden fundamentarse en cualquier infracciéon del ordenamiento
juridico, incluso la desviacion de poder, en que incurra el acto administrativo
impugnado, en los términos establecidos en los articulos 62 y 63 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Gomun (art. 9 del Borrador). Por
tanto, es evidente que se trata de unos recursos que deberan respetar los re-
quisitos, garantias y los plazos que establece la legislacion general ( esto es, la
citada LRJAP y PAC), como dice el articulo 107. 2 de la LRJAP y PAC. La cla-
ve esta en detraer la competencia que hasta el momento tienen los 6rganos de
la Administracion activa para conocer y resolver estos recursos, y atribuirla al
Tribunal Administrativo de Andalucia, pero esta “detracciéon” no puede, en
modo alguno, vulnerar, desconocer o contradecir lo dispuesto por la Ley

30/1992.

Por otra parte, se trata de actos o resoluciones dictados por los 6rganos de
la Administracién Andaluza o de sus agencias®*. No es competente este futuro

84 No se dice “Entidades de Derecho Piiblico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes (..)” (términos que usa el articulo 2.2 de la LRJAP y PAC), sino “agencias”, lo que
supone que el Borrador trata de adaptarse al nuevo objetivo que se persigue, y que es que, en el
futuro, sean las agencias las que ocupen y absorban todo el protagonismo de lo que se conoce
técnicamente como “Administracion indirecta”, esto es, los entes que manifiestan la descentra-
lizacién funcional, y que hasta ahora se expresan en Organismos Auténomos y Entidades Pa-
blicas Empresariales, fundamentalmente, sin perjuicio de otras féormulas organizativas que cons-
tituyen también descentralizacion funcional. En este punto, lo que dice el Borrador es coheren-
te con lo que ya ha establecido la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Jun-
ta de Andalucia, que tras definir las agencias como “entidades con personalidad juridica piblica depen-
dientes de la Administracion de la Junta de Andalucia para la realizacion de actividades de la competencia de la
Comunidad Auténoma en régimen de descentralizacion funcional” (art. 54.1), prevé en su disposicioén tran-
sitoria Unica la adaptacion de los organismos autonomos y otras entidades a la Ley, que, a su
vez, es congruente con lo que dispuso la Ley estatal 28/2006, de 18 de julio, de “Agencias esta-
tales para la mejora de los servicios publicos”, que pretende, como advierte J. A. SANTA-
MARIA PASTOR, (Principios de Derecho Administrativo General I, ob cit., p. 611), “la conversién de la
mayor parte de los Organismos Auténomos y Entidades Piblicas Empresariales en Agencias estatales™.
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Tribunal Administrativo para conocer y resolver de recursos formulados con-
tra actos y acuerdos de las Entidades locales, salvo que se trate de competen-
cias delegadas, en las cuales, como es conocido, se traslada el ejercicio de la
competencia, pero no su titularidad®, que la tendria el ente delegante —en es-
te caso, la Junta de Andalucia—, lo que le permitiria conocer los recursos de al-
zada formulados contra los actos y acuerdos dictados por los entes locales de-
legados. Asi se puede deducir de lo establecido en el articulo 27.2, LRBRL, se-
gun el cual los actos de éste (es decir, del delegado), “podrdn ser recurridos ante los
drganos compelentes de la Administracion delegante™®®. Ademas, como es obvio, no po-
dra conocer de los recursos administrativos formulados contra la Administra-
cién General del Estado, ni sobre aquellas materias que especificamente se ex-
cluyan. Sobre este Gltimo extremo la Exposicidn de Motivos del Borrador destaca
que dos “son las consideraciones que determinan el conjunto de materias de cuyos recursos
conocerd el ‘Tribunal Administrativo de la Junta de Andalucia: de un lado, integrar materias
cuyo volumen de recursos en sede judicial estd suponiendo una sobrecarga no asumible por el
sistema, y de otro, conocer de asunlos de menor cuantia /o de cardcter repetitivo, que permi-
ten la solucion homogénea de una pluralidad de recursos interpuestos™, y, de esta matera,
se refiere que se conocera sobre asuntos relativos a la funciéon publica de la Jun-
ta de Andalucia, pues es una de las que estadisticamente contribuyen en gran
medida a la sobrecarga judicial, a lo que se suma su naturaleza —en no pocas
ocasiones— “de actos en masa_y las ventajas para el interés piiblico que se derivan de la pron-
ta solucion de los conflictos que se producen en este dmbito”. En segundo lugar, se pre-
tende atribuir las sanciones administrativas, “excluyendo aquellas sanciones impues-
tas por el Consejo de Gobierno”. En tercer lugar, se confiere el conocimiento de los
recursos contra actos y resoluciones que, dictados en procedimientos en deter-
minadas areas sectoriales, tengan por objeto la interpretacion, modificacion,
resolucion y nulidad de concesiones y contratos administrativos cuya “cuantia

85 Cfr. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General I, ob cit., p.
356 y 357, y A. GALLEGO ANABITARTE y A. DE MARCO FERNANDEZ, Derecho Admi-
nistrativo I Materiales, Madrid, 4." impresion corregida, 1992, pp. 192 y ss.

86 En igual sentido se pronuncia, por ejemplo, el articulo 54, b) de la Ley 14/1990, de 26 de
julio, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas de Canarias, conocida coloquial-
mente como “Ley de Cabildos”, que atribuye al Gobierno de Canarias y a la Administraciéon di-
rigida por ¢l la “resolucion de los recursos de alzada que se interpongan contra los actos “ del
delegado (Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, Régimen juridico de los Cabildos Insulares, Instituto
Canario de Administracién Pablica, Temas Clave de la Autonomia Canaria, Tenerife, 2005,
particularmente, pp. 133 y ss, donde se analiza con detenimiento esta figura).
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no los haga objeto del dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia”. De la
misma forma que los casos de responsabilidad patrimonial relativos a determi-
nadas 4reas sectoriales “cuya cuantia no los haga objeto del dictamen del Con-
sejo Consultivo de Andalucia”. En ambos casos, con la determinacion del li-
mite cuantitativo “se preserva —dice—, el eercicio de la alta funcion consultiva del citado
drgano como superior drgano consultvo del Consejo de Gobierno y de la Administracion de la
Junta de Andalucia”®’. También, se le confiere competencia para resolver sobre
actividades de fomento (subvenciones, ayudas y similares), excluyendo aquellas
que han de ser otorgadas o ratificadas por el Consejo de Gobierno, vy, por alti-
mo, se refiere la Exposicion de Motivos, a determinadas manifestaciones presta-
cionales de servicios publicos.

Por lo tanto, sin perjuicio de lo que finalmente se establezca en la Ley, pa-
rece que la intencién es atribuir competencia sobre materias que constituyen
verdaderas masas de asuntos, que tienen una similar resolucién, y, ademas, no
las de mayor trascendencia, que no estan atribuidas a este Tribunal, por lo que
hay que colegir que, respecto de estas Gltimas, seguira el vigente sistema de re-
cursos de alzada y potestativo de reposicion.

87 Se pretende asi evitar posibles confrontaciones entre la doctrina del Consejo Consultivo y
la que, en su caso, pueda establecer el Tribunal Administrativo de Andalucia. Desde un punto
de vista de armonia o “estrategia institucional”, por asi decir, el criterio puede ser positivo; des-
de otro punto de vista, que valore la real tutela de derechos e intereses legitimos del recurrente,
no, pues el Consejo Consultivo tiene una funcién estrictamente consultiva, y no fiscalizadora o
de control de la actividad de la Administracion Publica, lo que se expresa en la emision de dic-
tamenes, que, como regla general, son preceptivos, cuando asi se disponga, y no vinculantes. El
articulo 4, segundo parrafo, de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Anda-
lucia, asi lo dice: “Los dictdmenes no serdn vinculantes, salvo en los casos en que ast se establezca en las res-
pectiva leyes” (Sobre el Consejo Consultivo de Andalucia, puede verse, E. PEREZ VERA, “El
Consejo Consultivo de Andalucia”, Administracion Piblica: Revista Andaluza de Administracion Pibli-
ca, nim. 32, extra 1, 2003, pp. 283-294). Por tanto, es perfectamente posible que, recabado el
dictamen, incluso, el érgano de la Administracion activa no lo siga, o lo siga a medias. Y, ade-
mas, no debe olvidarse que, en cualquier caso, lo que prima en la erecciéon del Tribunal Admi-
nistrativo de Andalucia es, de un lado, configurar los recursos administrativos como auténticos
medios de garantia para los derechos e intereses legitimos del particular, y, de otro, descargar de
asuntos a los Juzgados y Tribunales del orden contencioso—administrativo. Estos fundamentos
tienen, sin duda, mayor peso y consistencia que los meramente estratégicos o de buena armonia
institucional. No obstante, es claro que el Parlamento de la Comunidad tiene plena libertad pa-
ra optar por uno u otro criterio.
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5.4) Procedimiento y resolucion

La interposiciéon de un recurso administrativo por los sujetos legitimados
(art. 12 del Borrador) origina la iniciacién de un procedimiento administrati-
vo%8, con la tramitacion de las correspondientes fases, que no ofrecen particu-
lar singularidad en este caso. Si es necesario resaltar el interés, coherente con
el momento actual y la evolucion de la misma Sociedad, por el uso de los me-
dios electronicos. Asi, el articulo 11 del Borrador, bajo la rtbrica de “Uliliza-
cion de medios electronicos™, dice: “El Iribunal Admanistrativo de la Funta de Andalucia
mmpulsard la utihzacion de medios electronicos tanto en la tramitacion de los procedimientos
como en la gestion de indole interna. Se garantizard a la ciudadania el eercicio de sus dere-
chos por medios electrénicos, permitiéndoles la interposicion de recursos por dichos medios, ast
como para la realizacion de las comunicaciones a que de lugar su tramitacion™. Y, en este
sentido, el articulo 13.1, a) del citado Borrador dispone que el recurso “regula-
do en esta Ley podrd presentarse en: De manera preferente, en el Registro Telemdtico de la fun-
ta de Andalucia, en los términos que se establezcan reglamentariamente y en el marco esta-
blecido por el articulo 111 de la Ley 9/2007, de Administracion de la Junta de Andalu-
cfa”, si bien ello no quiere decir que no se puedan utilizar el registro general del
Tribunal Administrativo o los registros de otros érganos (cfr. art. 13), lo cual es
completamente logico, porque no se puede limitar por esta via el ejercicio del
derecho a recurso de aquellas personas —todavia existen bastantes— que no tie-
nen acceso a medios telematicos, o no los dominan con un minimo nivel de efi-
cacia®®. Lo que se implanta, precisamente, para agilizar y dar eficacia al pro-
cedimiento, no se puede convertir, de manera paradojica, en un obstaculo pa-
ra recurrir.

Como es ya criterio tradicional?’, la interposiciéon de un recurso “no sus-
pendera la ejecucion del acto o resolucion recurrida” (art. 13. 5 del Borrador,

88 Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia admi-
nistrativa, ob cit., pp. 113 y ss.

8 En un trabajo elaborado por M. DEL. HOYO HURTADO, M.* DEL CARMEN
GARCIA y J. DEL OLMO BARBERO, de la Universidad Rey Juan Carlos, titulado “Por qué
no se utiliza Internet en Espafia. La brecha interregional”, Zer, vol. 14, nam. 26, 2009, pp.
211-230, se afirma que “los dalos ponen de manifiesto que mds de la mitad de la poblacién espafiola ain no
dispone de Internet en su propia vivienda™.

90 Vid. J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, La suspension del acto administrativo (en via de recur-
s0), Ed. Montecorvo, S. A, Madrid, 1986, pp. 241 y ss.
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y 111 de la LRJAP y PAC), ya que, como refiere SANTAMARIA PASTOR?!,
se ha optado por hacer prevalecer el principio constitucional de eficacia y la
continuidad de la accién administrativa frente a la garantia de la legalidad y de
los derechos e intereses de los particulares. No obstante, el propio precepto pre-
vé la suspension cautelar cuando: a) sus efectos puedan producir perjuicios gra-
ves de imposible o dificil reparacién, b) se pierda la finalidad del recurso, c)
concurra la causa prevista en el articulo 111. 2, b) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre; y, ademas, se dice “Sin perjuicio de ello, el Tribunal Adminmistrativo acor-
dard de oficio la suspension del acto o resolucion recurnida cuando en virtud de disposicion le-
gal, el acto o resolucion no sea ejecutivo” (art. 13. 5)°2.

Es muy ilustrativo sobre la naturaleza y alcance de este nuevo sistema de
recursos lo que se establece en el articulo 14, bajo la rabrica de “Cardcter no com-
patible del recurso ante el Tribunal Administrativo de la Junta de Andalucia™:

“1. La wnterposicion del recurso ante el Tribunal Administrativo de la funta de Anda-
lucta sustituye al recurso de alzada y al potestativo de reposicion en las materias objeto de la
presente Ley.

2. Las resoluciones que dicte el Tribunal Administrativo como consecuencia de la inter-
posicion del recurso sustitutivo del de alzada o potestativo de reposicion, ponen fin a la via ad-
ministrativa y son directamente impugnables mediante recurso contencioso—administrativo”™.

Con ello se resalta lo que ya hemos sefialado antes: se trata de detraer de
los 6rganos que hasta ahora tenian la competencia para resolver estos recursos,
y conferirla al Tribunal Administrativo, con lo que es claro que no puede ser
compatible, y la resolucién de esos recursos pone fin a la via administrativa, y
permite, por tanto, acudir a los 6rganos de la jurisdiccién contencioso—admi-
nistrativa en los términos previstos en la Ley Jurisdiccional de 1998.

A. GALLEGO ANABITARTE (Poder y Derecho. Del Antiguo Régimen al Estado Constitucional en Es-
paiia. Siglos XVIII a XIX. Conceptos, instituciones y estructuras administrativas en el nacimiento del Estado Mo-
derno, Marcial Pons, Madrid—Barcelona—Buenos Aires, 2009, pp. 72 y 91, entre otras) ha vuelto
a destacar que “desde 1435, por lo menos, y de una_forma ininterrumpida hasta nuestros dias, desde hace cin-
co siglos, en Espaiia los actos de la Administracion, como se dice hoy, tienen la fuerza de la ¢jecutividad” (p. 72).

91 Principros de Derecho Admanistrativo General 11, 2.* ed., ob cit., p. 149.

92 Hay que tener en cuenta, por lo demas, que existen las suspensiones automaticas, en los su-
puestos previstos por el Ordenamiento juridico. Véase sobre este extremo, R. PARADA, Derecho
Administrativo 1. Parte General, Marcial Pons, Madrid-Barcelona—Buenos Aires, 17.* ed. 2008, p.165.
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El Borrador del Proyecto de Ley regula cuestiones ya conocidas en la via
de recurso”, como son la gratuidad, la no necesidad de acudir con Abogado
ni Procurador, los plazos (un mes o tres meses, segun exista resolucion, o se
aplique el silencio administrativo), la subsanacién, acorde con el principio an-
tiformalista de esta via, la instruccion y la finalizacién (arts. 15 a 19 del Borra-
dor).La instruccién estd regulada con pormenor, y corresponde al vocal po-
nente. Seria conveniente en este punto establecer, entre los deberes del vocal
ponente, el de fundamentar en Derecho su propuesta (art. 10 del Borrador),
pues sin duda el Tribunal ganard —o no adquirird— prestigio dependiendo de la calidad, fun-
damentacion y correccion juridica de sus resoluciones. Por eso, seria mas adecuado, ade-
mas, destacar que estas resoluciones fueran “motivadas”, en linea con lo pre-
visto en el articulo 54. 1, b) de la LRJAP y PAC, que impone la motivaciéon de
los actos administrativos que “resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposi-
clones o actos administratios, recursos administrativos o reclamaciones previas a la via judi-
ctal y procedimientos de arbitraje”, y que se optase por una interpretacion muy res-
trictiva de las causas de inadmision del recurso, que refiere el articulo 19. 1, 1.°
del mencionado Borrador?*.

La resolucion del recurso debe producirse en el plazo establecido (art. 19),
y, para el caso en que fuera estimatoria, la Administraciéon que dicto6 el acto re-
currido vendra obligada a cumplir la resolucion debiendo proceder a iniciar la

93 Vid, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Administrativo I1, ob cit., pp. 515-527; asi, respecto del procedimiento administra-
tivo, en general, pp. 452 y ss, particularmente, en relacién con los principios de “economia proce-
sal”, “in dubio pro actione”, 'y “la gratuidad del procedimiento administrativo”. Otros Tratados y Manua-
les destacan, como es natural, estos mismos rasgos de la via administrativa.

9 Dice este precepto: “I. El procedimiento finalizard mediante resolucion (no dice, pues, que sea mo-
tivada), que contendrd alguno de los siguientes pronunciamientos:

1." Inadmusion del recurso. Debe declararse la inadmisibilidad en los casos siguzentes:

a) Cuando el Tribunal Administrativo carezca de competencia.

b) Cuando no concurran los requisitos de capacidad, legitimacion o representacion

¢) Cuando se interponga contra actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes, y conlra los
confirmatorios de aclos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y_forma.

d) Cuando recayere sobre aclos firmes en via administrativa.

¢) Cuando haya pasado el plazo para la interposicion del recurso.

J) Cuando conste que el recurrente haya interpuesto recurso contencioso—administrativo, salvo que hubiese de-
sistido del mismo.

g) Cuando el recurso tenga por objeto actos no susceptibles de impugnacion”™.
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actividad de ejecucion, en todos sus efectos, en un plazo de 15 dias a contar des-
de la notificacion de la resolucion. Cabe ejecucion forzosa a través de los me-
dios previstos a este efecto en la LRJAP y PAC (art. 20. 1y 3 del Borrador)?.

VI. REFLEXION CONCLUSIVA

La experiencia de muchos afios ha demostrado de forma concluyente que
la regulacion de la via administrativa de recurso no ha supuesto una verdade-
ra garantia para los derechos e intereses legitimos del recurrente que impugna
un acto, resolucion o acuerdo administrativo presuntamente ilegal, ni tampo-
co ha comportado una reducciéon de la carga de trabajo de los 6rganos juris-
diccionales (Juzgados de lo Contencioso-Administrativos y Salas de lo Con-
tencioso—Administrativo). Se ha mantenido, pues, como una prerrogativa y un
requisito previo para acudir al correspondiente juez o Tribunal. Ante este he-
cho, es evidente que procede replantear seria y profundamente las bases del sis-
tema tradicional de recursos administrativos, pues los érganos de la Adminis-
tracion activa competentes, segtin la Ley 30/1992%, con caracter general, 0 no

9 El articulo 20.4 del mencionado Borrador dice textualmente: “El Tribunal Administrativo po-
drd proceder a la ejecucion forzosa de la Resolucion de oficio o a instancia tanto de los recurrentes, como, en su ca-
s0, de quienes hayan comparecido en el procedimiento como interesados”™.

Y el 20.5 destaca que “La Administracion que dicté el acto recurrido que no haya comunicado al Tribu-
nal Administrativo la completa ejecucion de la Resolucion o que no haya cumplido ésta en todos sus términos, ven-
drd obligada a sufragar todos los gastos ocasionados con la ¢jecucion forzosa”. Se trata de un mecanismo
propio de la ejecucion subsidiaria, si bien es verdad que, debido a que la Administracién que dic-
ta el acto es siempre o casi siempre (salvo el caso de competencias delegadas, como ya hemos in-
dicado, art. 27, LRBRL, o las agencias, que son, también, Administracién instrumental de la
Comunidad Auténoma), la Administracién andaluza (no, por tanto, la local o la general del Es-
tado), parece que el precepto quiere significar el érgano, y no la Administraciéon conjuntamente
considerada.

96 Y antes la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

La resolucion del recurso de alzada se hace por el superior jerarquico, y el potestativo de re-
posicion se resuelve por el mismo 6rgano que dicto el acto. Es obvio que, por la misma natura-
leza de las cosas, estos 6rganos, salvo casos de rectitud y conciencia de servicio publico poco ha-
bituales (y que, por tanto, son la excepcion y no la regla), no se muestran predispuestos a recti-
ficar o corregir al inferior jerarquico o a si mismos, ya que tienen ordinariamente unos prejui-
cios muy consolidados debido a la instruccion del propio procedimiento, la experiencia previa
en casos similares, y la tendencia a preservar la validez de lo actuado, para asi confirmar lo ade-
cuado de su decision inicial; lo que, evidentemente, les hace poco aptos para volver sobre el
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resuelven los recursos, o no los resuelven en el plazo determinado legalmente, o,
si los resuelven, lo hacen casi siempre en sentido negativo, y mantienen, por con-
siguiente, la decision inicial?’. En esta situacion, es obvio que el papel del recurso
administrativo no es que sea modesto; es, sencillamente, irrelevante a efectos de
una verdadera tutela de derechos e intereses del particular, y, cuando es precepti-
vo, se convierte en otro obstaculo mas para obtener una resolucion efectiva en
tiempo razonable. Esto se sabe desde hace mucho tiempo, tanto por la doctrina
especializada como por los Abogados y particulares que tienen que utilizar esta
via; lo que sucede es que no ha habido la voluntad politica necesaria para abor-
dar con altura de miras y rigor esta rechazable situacion, y lo que ha hecho la Ley
es, sencillamente, seguir la inercia, y regular unos recursos que sirven para poco,
pues no aseguran tutela alguna de derechos, ni sirven para ningn autocontrol ad-
ministrativo que se tenga por serio. La misma Ley 4/1999, no aport6 nada signi-
ficativo en este punto, e, incluso, lo que disponia en su disposicidn adicional segunda,
no fructifico en el tiempo fijado para ello (dieciocho meses), como ya hemos visto.

El replanteamiento de la via de recurso”® debe partir de la base de que es-
ta via es plenamente constitucional, cuando es justificada y proporcionada

asunto con una perspectiva mas aséptica y objetiva. Y es que nadie puede ser juez en su propia
causa, sobre todo, cuando esta “causa” esta tan cercana, y resulta, en el fondo, un cuestiona-
miento de la propia actuacion, lo que comporta que se tienda, en principio, a mantener lo pre-
viamente resuelto.

En este mismo sentido, pero anadiendo un nuevo factor (el del temor a separarse del criterio
del jefe o autoridad), se pronuncia, por ejemplo, J. A. SANTAMARIA PASTOR (Principios de De-
recho Administrativo General 11, 2.% ed., cit., p. 623), que destaca que “no se trata solo del hecho de que, en
ellos, la Administracion ostente simultdneamente la condicion de juez y parte; por lo comin —prosigue este au-
tor—, el estudio y la preparacion de la resolucion de los recursos se encuentra confiado a drganos y funcionarios ca-
rentes de autonomia_funcional alguna, estrechamente dependientes de las autoridades cuyos actos se fiscalizan, lo
que lleva, de modo inevitable, a la desestimacion de la inmensa mayoria de las impugnaciones”.

97 Hace ya algunos afios la revista Documentacion Administrativa, nm. 221, 1990, pp. 157 y s,
publicé un Informe realizado por la Inspeccion Operativa de Servicios sobre “Procedimiento de re-
solucién de recursos”, que contenia datos descorazonadores, pues se decia que, en un analisis de tres
Ministerios y un Organismo auténomo, la resolucion de la practica totalidad de los recursos ad-
ministrativos se produce fuera de plazo, y, ademas, los que se resolvian favorablemente no su-

peraban el 5 por 100 (p. 166).

98 De “replanteamiento en profundidad” habla, también, J. A. SANTAMARIA PASTOR (Princi-
pios de Derecho Administrativo General 11, 2.* ed., cit., p.624), que considera que dicho replantea-
miento debe pasar por: i) un reforzamiento de la eficacia ¢ independencia de criterio de los 6r-
ganos encargados de su resolucion; ii) la conversion en potestativos; vy iii) la unificacion de su ré-
gimen, que hoy contintia ofreciendo disparidades injustificables.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
112 ISSN: 0034-7639, ntim. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 69-120



ESTUDIOS Férmulas complementarias de resolucién de controversias juridico-administrativas...

(STC 217/1991, de 14 de noviembre), y no impide el ulterior acceso a los Tri-
bunales de Justicia, con la preservacion expresa del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24, CE.); asimismo, tiene que fundamentar su regulacion en la verdadera tu-
tela de derechos e intereses del ciudadano, y en la ayuda para descongestionar los Tribunales
de Justicia. Estas son, a mi juicio, las auténticas justificaciones que hoy tiene la
via de recurso, para lo cual debe articularse un sistema que, en la medida de lo
posible, reduzca el papel de los 6rganos de la Administracion activa o de ges-
tion que han dictado los actos y acuerdos impugnados, v se lo conceda, para-
lelamente, a otros 6rganos, preferentemente colegiados, que gocen de las con-
diciones necesarias para resolver sin prejuicios ni temores al jefe o autoridad, y
sin inercias burocraticas, observando siempre el Derecho y la jurisprudencia de
los Tribunales. Con ello, como es evidente, no se quiere confundir, en modo al-
guno, la posicion del Ejecutivo con la del Poder Judicial. Ambos poderes se en-
cuentran separados, y constituyen una garantia por el contrapeso que definen
por el ejercicio de sus respectivas funciones. Y, por tanto, estos 6rganos —lla-
mense Tribunales, Comisiones o como se quiera—, son esencialmente adminis-
trativos, y no jurisdiccionales. Por consiguiente, lo que se quiere con estos drganos es
perfeccionar la misma autotutela de la Adminmistracion, y contribuir a que ésta se someta me-
Jor a la ley y al Derecho (art. 105.1, CE), y pueda ser mejor controlada, incluso, por los Iri-
bunales de Justicia (art. 106.1, CE), pues éstos ya tendrdn una decision, no meramente bu-
rocrdtica, y, en muchos casos, con escasa o nula motiacion, sino una decision_fundada en De-
recho, que, por supuesto, se podrd cuestionar, impugnar o discutis; pero que ya es mucho mds
que una simple resolucion que sélo tiene la fuerza de la prerrogativa administrativa, y el agrio
resabio del poder nudo y descarnado. Desde esta Optica, ya el articulo 107.2, LRJAP
y PAC ofreci6 una via, si bien es verdad que pasados casi dieciocho afos, e, in-
cluso, después de lo que decia la aludida disposicion adicional segunda de la Ley
4/1999, no ha sido bien explorada y mucho menos explotada. No obstante,
han surgido ya érganos colegiados que se desenvuelven en esta nueva dimen-
sion de los recursos, y que tienden a resolver con mayor seriedad y eficacia,
pues se sittan fuera de la estructura jerarquica de la Administracion Pablica, y
tienen por competencia elaborar informes preceptivos que sirven para funda-
mentar en Derecho mejor la decision, o bien resolver ellos mismos los recur-
sos. Dejando de lado un caso particularmente significativo, y que no hemos
analizado aqui por estar ya lo suficientemente estudiado en otros trabajos y pu-
blicaciones —las reclamaciones econémico—administrativas ante los Tribunales
Econémico—Administrativos ?*—, nos hemos centrado en tres casos distintos

b

9 Véase, M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia ad-
ministrativa, ob cit., pp. 186 y ss, y bibliografia alli indicada.
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que tienen unos perfiles comunes: el Tribunal Administrativo de Navarra, el
Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona, y el Proyecto de Tribunal
Administrativo de Andalucia. El primero es un 6rgano, como ya ha quedado
demostrado, con amplia tradicion y arraigo, y funciona con notables dosis de
eficacia!®; el Consell Tributari, como asimismo ha quedado acreditado, tiene
un funcionamiento eficaz y aceptable, y la prueba es que, a pesar de que nacioé
por egjercicio de la potestad autoorganizatoria local, hoy tiene ya rango le-
gal'®! pues es la propia Ley 1/2006, de 13 de marzo (art. 47), la que lo prevé
y regula en sus aspectos nucleares, y, ademas, ha servido de punto de referen-
cia para lo previsto en el articulo 137 de la LRBRL, después de la reforma ope-
rada por virtud de la Ley 57/2003, que prevé un érgano especifico para la re-
solucion de reclamaciones econdémico—administrativas. El Proyecto del Tribu-
nal Administrativo de Andalucia tiene, si cabe, un dambito mas ambicioso, ya
que no se trata solo de resolver recursos contra actos y acuerdos locales (Tri-
bunal Administrativo de Navarra), o de emitir un informe preceptivo a la ho-
ra de resolver un recurso en una materia especifica (el Consell Tributari), sino,
mas ampliamente, de resolver recursos contra actos y resoluciones de la Admi-
nistraciéon auténoma andaluza y sus Agencias. Dejando, por ahora, las compe-
tencias materiales concretas que se le atribuyan, lo cierto es que supone un evi-
dente salto de escala, porque implica que esta Gomunidad, en ejercicio de su
potestad de autoorganizacién!??, y de acuerdo con la legislacion basica estatal,

100 Segiin los datos facilitados por el Presidente del Tribunal Administrativo de Navarra, don
Gabriel Casajus Gavari, en las Jornadas celebradas en Sevilla el 11 de diciembre de 2009, con
la denominaciéon de “Los Mecanismos alternativos al Recurso de Alzada y Reposicion: la creacion de Tribu-
nales Administrativos”, y dirigidas por el Prof Jesis JORDANO FRAGA, bajo los auspicios del Ins-
tituto Andaluz de Administraciéon Puablica (Consejeria de Justicia y Administraciéon Pablica), en
el afo 2008, por ejemplo, se ingresaron 9. 328 recursos de alzada, y se resolvieron 9. 184; mien-
tras los recursos contencioso—administrativos interpuestos contra resoluciones dictadas por el
Tribunal Administrativo de Navarra fueron 112; lo cual, segin estos datos, arroja un 1,30%.
Hay mas datos que se ofrecieron en estas Jornadas, pero éste es lo suficientemente ilustrativo
acerca de la eficacia de este tipo de 6rganos.

101 s, pues, un 6rgano legal, en la medida que una Ley formal lo prevé y lo regula en sus as-
pectos esenciales, por lo que es evidente que ya la potestad autoroganizatoria del Ayuntamiento no
puede hacer nada contra €l, pues el Consell Tributari ha elevado su propio fundamento juridico.

102 Es sabido que la potestad de autoorganizacién es inherente a la autonomia, y permite cre-
ar, modificar o suprimir 6rganos; algunos por virtud de Ley, otros por medio de simples Decre-
tos u Ordenes (Vid, por ejemplo, S. MUNOZ MACHADO, Derecho Piblico de las Comunidades Au-
ténomas 11, Civitas, Madrid, 1." ed. 1984, pp. 67 y ss.). El articulo 47. 1. 1.” del Estatuto de Auto-
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crea un érgano administrativo especifico para controlar gran parte de los actos
y resoluciones administrativas de la Administracion autonémica y de las agen-
cias que de ella dependen. El proposito que se observa en el Borrador del Pro-
yecto de Ley es el de conferir la competencia a un 6rgano colegiado y auténo-
mo, compuesto por individuos cualificados, que, no sujetos a instrucciones je-
rarquicas, resuelvan recursos administrativos. Puede, por tanto, servir de ejem-
plo a otras Comunidades Auténomas!’3, que pueden ver como una Comuni-
dad tan emblematica como la andaluza decide establecer un sistema para re-
solver los recursos que ya se separa resueltamente del tradicional e ineficaz mo-
delo que se regula con caracter general. El Proyecto, pues, es muy positivo, y
puede no sélo asegurar mejor los derechos e intereses de los particulares, sino
reforzar el autocontrol de la Administracién autonémica, y descargar, por en-
de, los Juzgados y Tribunales. Pero este propdsito, para que sea realista, debe
asegurar un buen funcionamiento institucional del Tribunal Administrativo,
garantizando la independencia real y efectiva del mismo, y, sobre todo, debe
estar acompainado de un buen sistema de designacion de los miembros que al
final ocupen los puestos en dicho érgano colegiado. Un Tribunal compuesto
por personas solventes y con independencia de criterio es, en ultimo término,
lo que dara prestigio a esta esperanzadora instituciéon. Por el contrario, una
mala prefiguracion del sistema de designacién, viciara, sin duda, toda la ac-
tuacion del mismo; pues no basta con un buen propoésito para lograr un buen
resultado, sino que es preciso una Ley adecuada, que establezca un régimen ju-
ridico acabado y eficaz para los objetivos que se persiguen (evitando, pues, las
veleidades de futuros Reglamentos), y que permita la designacion de los mas
capacitados para el ejercicio de esta importante funcion. Si falla algin ele-
mento de los genéricamente apuntados, se desvirtia todo el modelo, que, en
principio, esta lleno de virtudes y posibilidades para un Estado social y demo-
cratico de Derecho (art. 1.1 CE.), que pretenda asegurar los derechos de los

nomia de Andalucia (Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo), dice que es competencia exclusi-
va de la Comunidad, “El procedimiento administrativo derwvado de las especialidades de la organizacion pro-
pia de la Gomunidad Auténoma, la estructura y regulacion de los drganos administrativos piblicos de Andalucia
y de sus organismos autdnomos”. Y la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Administracién de la Junta
de Andalucia, establece en su articulo 89 las normas para crear 6rganos colegiados, que en este
caso debe ser interpretado con lo que dice el articulo 115 de la propia Ley, relativo a la “reso-
lucion de recursos y reclamaciones”.

103 Es conocido el factor emulacién que se produce en todo lo concerniente al Estado autoné-
mico. En el caso de las reformas estatutarias, es muy evidente, y, en otros supuestos organizati-
vos, también.
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ciudadanos, y controlar efectivamente los poderes publicos, y, por tanto, a la
Administracion (arts. 9.1 y 3,y 106.1, GE.). Al final, la opcion es clara_ y no admite
atajos: o se construye sobre arena o se edifica sobre roca. Las consecuencias de hacerlo
en uno u otro sitio son palmarias y concluyentes. En el primer caso, lo cons-
truido se desmoronara ante el primer obstaculo grave, en el segundo, resistira
confrontaciones y presiones, puesto que los pilares sobre los que se construye
son solidos y firmes.
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