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PROLOGO

José Luis Meilan Gil

1. El libro que tengo la oportunidad de presentar es fruto de la cola-
boracién de dos jévenes profesores universitarios de Nicaragua y Es-
pafia. Esta circunstancia tiene una significacién especial para un no
tan joven colega. Durante mi actividad publica en el &mbito univer-
sitario me cupo el honor de presidir el Consejo Espafiol Universita-
rio de Relaciones Internacionales, desde el que procuré impulsar las
relaciones entre las universidades de Espana, Portugal, América La-
tina y el Caribe y, en esa linea, la creacion del Consejo Universitario
Iberoamericano. El objetivo de esta institucion, en la que participan
quienes representan a sus diferentes sistemas universitarios, es la
configuracién de un espacio iberoamericano de educacién superior
e investigacion. Se comprender3, por ello, que resulte natural el elo-
gio de la muestra de cooperacién intelectual que este libro supone.

En ese sentido me parece que tiene un cierto valor de paradigma,
desde el punto de vista metodolégico, al implicar una apuesta por
pensar en comun desde dos ordenamientos juridicos diferentes, que
no han de estar necesaria o artificialmente distantes. La Unién Eu-
ropea, cuyo derecho uno de los autores —el profesor Sendin— co-
noce muy bien, anima a buscar puntos de encuentro. Ha sucedido,
por ejemplo, para no salirnos del ambito juridico-administrativo, en
materia de contratos publicos; ordenamientos dialécticamente con-
trapuestos —Ila vision de Dicey es clasica— como el common law y el
régime administratif han tenido que coincidir en aras de asegurar un
mercado tnico. El Reino Unido y Alemania han debido cambiar nor-
mas tradicionales para la adjudicacién de los contratos, sin que el di-
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ferente sistema jurisdiccional haya constituido un obsticulo.! Algo
parecido ha ocurrido con la categoria del servicio publico, tan cara
para el derecho francés o espafiol. Su lugar ha sido ocupado, en gran
medida, por los servicios de interés econémico general, de acuerdo
con la orientacién liberalizadora provocada por el protagonismo del
mercado.? El fenémeno de la globalizacién requerira, sin duda, una
respuesta del derecho en esa direccion.

2. Este libro no es un trabajo de derecho comparado, que exponga
de modo yuxtapuesto el derecho nicaragiiense y el derecho espa-
fiol. Tampoco es un estudio desde la perspectiva de uno de los dos
ordenamientos, al que se afada una referencia al otro. Se trata de
una reflexién que tiene en cuenta ambos ordenamientos. Cierto es
que en algunas partes, ante la ausencia de una regulacién especifi-
ca en el derecho nicaragiiense, como sucede en lo relativo a una ley
de procedimiento administrativo, se asume como guia de lege feren-
da la ley espafiola, cuyo andlisis es certero. A ello contribuye el que
los autores hayan llevado a cabo su formacién académica en Espafia
o la hayan completado alli.

3. El contenido del libro versa sobre una parte medular del derecho
administrativo, en el que el acto administrativo ocupa un lugar cen-
tral para el derecho continental europeo y latinoamericano y, con-
secuentemente, también resultan centrales el procedimiento admi-
nistrativo y los recursos administrativos. A ellos se dedican tres ca-
pitulos. En el segundo, después del examen de la eficacia del acto
administrativo, que se desgaja de otros aspectos de este mismo, se
realiza con detenimiento el examen de las medidas cautelares que
ocupa la mayor parte del citado capitulo.

La distribucién de las materias en un libro responde a la legitima li-
bertad de sus autores. Parece claro que en el que se presenta se ha
querido prestar una especial atencién a las citadas medidas cautela-
res, durante largos afos lastrada por el imperialismo del acto admi-
nistrativo, hasta el punto de haber quedado reducidas aquéllas a la
suspension de la ejecucion del acto administrativo, reducciéon que
los autores critican teéricamente y a la vista del ordenamiento juri-
dico nicaragiiense.

1 Cf Meilan Gil, J. L., La estructura de los contratos piiblicos, Madrid, Iustel,
2008.

2 Cf. Meilan Gil, J. L., Progreso tecnoldgico y servicios publicos, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2006.
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De todos modos, abordandose globalmente los diferentes aspectos
del acto administrativo quiza hubiera sido mas correcto tratar efi-
cacia y validez —o invalidez— del acto administrativo en el mismo
capitulo. Eficacia y notificacién del acto administrativo estan inti-
mamente relacionadas, nulidad y anulabilidad se entienden desde la
invalidez. En mis lecciones de clase, solia realizar una inversién de
la exposicion tradicional que versaba sobre eficacia e invalidez, es-
tudiando el acto desde los supuestos de ineficacia y de la validez del
acto. Razones fundamentalmente pedagogicas y de caracter practi-
co, pero también tedricas, respaldaban esta inversién. Es importan-
te en un Estado democratico de Derecho insistir en la importancia
de la motivacién como requisito de validez del acto. Es una garan-
tia para el ciudadano, que tiene derecho a conocer en qué se fundan
los actos que afectan a sus derechos e intereses, mas atn cuando se
reconoce a la administraciéon una potestad discrecional que se jus-
tifica en el servicio al interés general y que, sin motivacién, se con-
vierte en arbitrariedad.

Esa insistencia en los requisitos para la validez del acto intenta re-
chazar o, al menos, reducir practicas viciosas de la administracién
en relacion con la técnica artificial del silencio negativo, en el que la
administracién no debe ampararse, ya que tiene obligacién de re-
solver de un modo expreso. Es cierto que existen mecanismos en el
ordenamiento juridico para evitar las consecuencias de su uso: acce-
so a la jurisdiccién y en ella ampliacién del recurso contencioso-ad-
ministrativo inicialmente interpuesto contra una desestimacién por
via de silencio, pero la demora en resolver puede tener consecuen-
cias negativas para los interesados.

Es fundamental, desde una vertiente practica, saber desde cuando el
acto administrativo produce efectos, cuando la eficacia esta demora-
da o tiene efectos retroactivos. La falta de notificacién o publicacién
0, en su caso, la aprobacién superior, son disfunciones que hacen
ineficaz el acto y no permiten adquirir fuerza ejecutiva, propia de la
imposicién unilateral que es caracteristica del acto.

Por andlogas razones resultaria mas adecuado, desde un punto de
vista sistematico, que toda revisién —nueva mirada— del acto se es-
tudiara conjuntamente, aunque sean diferentes los motivos o funda-
mentos y los efectos. Ello no impediria estudiar de un modo singu-
lar las medidas cautelares, por la importancia que se quiera dar a la
materia de cara a una innovacion en el derecho administrativo de Ni-
caragua, incluido el contencioso-administrativo. Ese enfoque resulta
m4s progresivo que el de la mera suspensién del acto. No parece ha-
cedero plantear aquellas medidas al margen de una revisién del acto.
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4. Lo que acaba de sefialarse, obviamente opinable, no supone obs-
taculo alguno para reconocer que el libro contiene un tratamiento
completo de la materia, que lo convierte en un excelente manual,
con una informacién actualizada de la doctrina espafiola y latinoa-
mericana. La seleccién que de ella se realiza permite al lector contar
con una guia segura acerca de lo esencial de todos los puntos trata-
dos, y revela un conocimiento tan extenso como honesto en su ex-
posicion, que ahorra incursiones en la bibliografia, de la que se da
cuenta puntual.

Las categorias juridicas se manejan con seguridad, de lo que es una
muestra la clara distincién entre recursos y reclamaciones. Cuando
ha de tomarse posicién entre divergencias doctrinales se hace con
ponderacién, la misma que, no exenta de realismo, preside la apre-
ciacién acerca de la eficacia real de los recursos administrativos en
virtud del excesivo nimero de los que no son admitidos, que si son
obligatorios son un “mero retraso de la verdadera tutela juridica,
que es la judicial”.

El respeto a las diferentes opiniones no impide seguridad, o incluso
valentia a la hora de adoptar una postura o de alinearse con la que
parece mas acertada. Una prueba de ello es lo que se dice sobre los
actos inexistentes o el analisis de jurisprudencia nicaragiiense sobre
el momento en que ha de entenderse que opera el efecto positivo o
negativo del silencio administrativo.

En ocasiones, la ecuanimidad con que se pronuncian juicios y apre-
ciaciones puede llevar a un cierto eclecticismo, como sucede en el
caso del justamente discutido acto politico, de historia nada ejem-
plar, que con justicia ha sido eliminado de la legislacién espafiola, en
cuanto lastre de periodos histéricos superados y expresién de una
inmunidad de control jurisdiccional. El lector encontrara finos ana-
lisis de la cuestion. Los postulados de un Estado social y democrati-
co de Derecho no son los mismos de un Estado burgués de Derecho
al que respondia la distincién entre funcién administrativa y politica
o de gobierno en Hauriou, eximio representante de su época, quien
identificé la primera como la concerniente “d faire les affaires courants
du public”, y la segunda como la dedicada “a resoudre las affaires excep-
tionelles” que interesan a la unidad politica y a velar por los “grands
interéts nationaux”. Los autores se decantan por la permanencia del
acto politico, aunque susceptible de control judicial, para el que lo
decisivo es buscar los elementos objetivos que lo hacen posible. La
cuestion queda abierta.

Esa apreciacién de eclecticismo se percibe también, por ejemplo, en
lo concerniente al alcance del control que pueda realizarse mediante

12
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el recurso administrativo: si es sélo de legalidad o si cabe también el
de oportunidad. Una cosa es que, por el ambito interno de la admi-
nistracion en que se desenvuelven los recursos, no sea siempre facil
que se reconozca la no conformidad a derecho del acto recurrido, y
otra que el titular del 6rgano que debe resolver el recurso —sea el
mismo que dictd el acto o su superior jerdrquico— no lo haga po-
niéndolo en relacién con la ley y el derecho. Basar la resolucién en
criterios de oportunidad la convertiria en una revocacién del acto,
que encuentra limites en relacién con terceros y en la equidad o la
buena fe, como reconoce la ley espaiola.

5. Podria decirse que el tratamiento que aqui se da a una materia co-
nocida para los cultivadores del derecho administrativo ofrece una
factura clasica, por su equilibrio, que no es obstaculo para situarse
en el punto avanzado de la doctrina; por ejemplo, en cuanto al si-
lencio administrativo o las formas sustitutivas de la resolucién para
finalizar un procedimiento, en linea con las posibilidades abiertas al
acuerdo entre particulares y administracion. Esa impronta se mani-
fiesta, quiza con un exceso de optimismo, cuando se subraya la im-
portancia del principio fumus boni turis en el amplio analisis que se
hace de las medidas cautelares.

6. La utilidad de este libro no se agota en el ambito académico y pro-
fesional, sino que manifiesta una laudable intencién de incidir en
la mejora del ordenamiento juridico nicaragiiense. A lo largo de sus
paginas se detecta lo que se entiende como deficiencias o carencias,
para las que se ofrecen soluciones alternativas.

Los autores son unos paladines convencidos de la necesidad de que
se apruebe una ley de procedimiento administrativo comdn en Ni-
caragua. En el derecho comparado no faltan argumentos a favor de
esta idea. El camino emprendido por la Ley espafiola de Procedi-
miento Administrativo de 1958, en el movimiento de reforma admi-
nistrativa impulsado desde la Secretaria General Técnica de la Pre-
sidencia del Gobierno por el profesor Lépez Rodd, en la que colabo-
raron ilustres colegas, proporciona un aval al propésito reformador
de los autores. La enumeracion de propuestas que se formulan al fi-
nal del libro revela una reflexién que las dota de solidez y las aleja
del mero voluntarismo.

7. El estilo de los autores es directo, con alguna aislada expresion de
cierto casticismo. El texto se encuentra aligerado de citas, que nu-
tren las numerosas notas al final de cada capitulo, lo que facilita la
lectura. El libro, escrito con ilusién, que este prélogo ha intentado
no enfriar, es merecedor de la buena acogida que le deseo.

13
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8. El acto administrativo es el tema del primer capitulo, pero esta
presente en toda la obra. Su definicién es problematica y el pano-
rama doctrinal extenso y complejo. Los autores lo reconocen y dan
cuenta de diferentes perspectivas. Han de partir en su exposicién de
lo que el ordenamiento juridico nicaragiiense expresa; éste lo conci-
be como “declaracién o manifestacién de voluntad, juicio o conoci-
miento [...] que con caracter general o particular emitiesen los 6rga-
nos de la Administracién publica y que produjera o pudiera producir
efectos juridicos”. Una nocién amplia de acto administrativo, con
la que se identifican, ya sea con mayores o menores matices, impor-
tantes representantes de la doctrina italiana (Zanobini) o espafiola
(Garrido Falla), como lo registran los autores de este libro, cuya ex-
posicién estd condicionada por el precepto legal.

Conviene subrayar que en la definicién de Zanobini esa declaracion
se realiza en el ejercicio de una potestad administrativa, sin mayor
especificacién; mientras que en la de Garcia de Enterria se aflade que
esa potestad es distinta de la reglamentaria. Esto constituye una sal-
vedad importante para distinguir norma y acto.® La declaracién de
voluntad tiene una innegable impronta del derecho privado, en el
que domina la autonomia de voluntad y en el que la relacién juri-
dica se produce entre sujetos situados en un plano de igualdad. La
potestad, en cambio, evoca una diferencia, pues se sitia en el am-
bito propio del derecho ptblico. En la construccién del derecho pa-
blico se ha acudido con frecuencia, sobre todo en su inicio, al de-
recho civil, como evidencia la historia y reconocen sus fundadores,
al tomarlo como modelo y al realizar esfuerzos por circunscribirlo
a sus limites naturales (Otto Mayer), reconociendo una pretendida
superioridad que, en la mentalidad burguesa, provenia de la socie-
dad civil (Hauriou).*

La inadecuacién de construir el acto administrativo al modo del de-
recho privado se evidencia al comparar los vicios de la voluntad con
los de la potestad. Frente a vis, metus, doto, aparecen incompetencia,
ausencia de procedimiento, contenido tipico imposible o ilicito, o
genéricamente infraccién del ordenamiento juridico. Ciertamente
el acto es el resultado del ejercicio de una potestad, de la actividad
del titular de un poder publico, objetivamente determinada por el

3 Cf. Meilan Gil, ]J. L., La distincién entre norma y acto administrativo, Ma-
drid, Escuela Nacional de Administracién Puablica, 1967.

4 Cf. Meilan Gil, J. L.,“El proceso de la definicién del Derecho adminis-
trativo” (ENAP, 1967), incluido en La Administracién publica en perspec-
tiva, Universidad de La Corufa, 1996, pp. 37 y ss.

14
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ordenamiento juridico y, en lo que se refiere tanto a su creacion, nu-
lla potestas sine lege, como al modo y el fin del ejercicio, sometido a la
ley y al derecho. Desde esta perspectiva, se comprende con facilidad
que la desviacién de poder no se identifique con abuso de derecho,
ni la discrecionalidad con la autonomia de la voluntad.

En realidad, como en otras categorias juridicas o supraconceptos ju-
ridicos, existen, actualizadas, las duae positiones del derecho romano
que, en este caso, podrian sintetizarse como el dominio de la auto-
nomia de la voluntad y el principio de legalidad. La declaracién de
voluntad como elemento definitorio del acto administrativo estaria
relacionada con el negocio juridico, cuestidén controvertida que tie-
ne en su favor a juristas como Korman, Fleiner y Wolf o Boquera,
asi como Garcia Trevijano en Espafia, y en su contra a otros como
W. Jellinek, Forsthoff o Villar Palasi.

La cuestidn, sin entrar en su andlisis, sirve en este momento para
subrayar lo que denominé hace 40 afios el caracter artificial del acto
administrativo, y la necesidad de construirlo de un modo autéctono,
como corresponde a su caracter de derecho comun; sin tomar pres-
tados innecesarios elementos de otra rama del derecho y sin perjui-
cio de coincidir en supraconceptos propios del derecho en general.
En ese ambito puede situarse la declaracion, con diferentes origenes
y consecuencias, segun se trate de una voluntad que no se impone
o de una potestad o poder publico.

Al calificar al acto administrativo de “artificial”, aludimos a su ca-
racter instrumental, al servicio de los distintos movimientos de las
ideologias, sean predominantemente de indole politica o juridico-
doctrinal. Por eso, la categoria juridica del acto administrativo no
tiene vigencia universal en todos los ordenamientos, aunque siem-
pre hayan existido actos de los poderes ptblicos, independientemen-
te de la organizacién politica en la que se inserten. Mas atn, notas
esenciales al acto administrativo, como la presuncién de validez o
su fuerza ejecutiva, pueden encontrarse aguas arriba de la historia,
antes de la Revolucién francesa y el primero de los constituciona-
lismos, cuando emerge la Administracién, y pueden rastrearse has-
ta las fuentes romanas.> Las diferentes trayectorias de los Estados
explican por qué el acto administrativo ocupa un lugar central en el
derecho continental europeo y por qué no lo tiene en el mundo an-
glosajon. La explicacion se encuentra en la organizacién del poder.
La concentracidn, aunque sea por la via de la centralizacion (Tocque-

5  Idem, donde se citaa Dou y Bassols (1800), y Villar Palasi (1965-1966).
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ville), lo favorece, y subsiste en fendmenos heterodoxos (nacional-
socialismo, fascismo).

La teoria del acto administrativo se construye en Francia al calor del
momento revolucionario y se presenta como un instrumento de ra-
cionalizacién del poder: una imposicién unilateral e inmediata de la
Administracién, que aprovecha privilegios del derrocado Antiguo
Régimen, cuya revisién por los tribunales ordinarios, como 6rganos
supervivientes de la situacidn anterior, seria comprometida. Esta es
la realidad que existe detras de las leyes de 1790 y de 1795, que pro-
hiben terminantemente a esos tribunales que “conozcan de los actos
de la Administracién, cualquiera que sea su especie”.

El acto administrativo se presenta como la materializacién juridica
del Estado de Derecho, ligado al principio de reparacién de poderes,
de supremania de la ley y de posible control judicial de la actuacién
del poder. Se trata de un origen “interesado” (Giannini). En los pai-
ses del common law, donde esos principios se han aplicado con mas
fuerza que en el Continente, no aparece el mitico acto administrati-
vo como clave de la béveda del sistema.

El acto administrativo, como categoria juridica auténoma, esta liga-
do a ese peculiar control por una jurisdiccién especial —inexisten-
te en los paises del common law—, una férmula de compromiso para
consolidar la Revolucién.® Este origen ha dejado su impronta a lo
largo de su historia, y ha podido sostenerse en su defensa que ad-
ministrar no es sélo ejecutar la ley sino juzgar las reclamaciones que
la ejecucién provoca. Sintéticamente: administrar es también juzgar
(Laferriere). De su evolucidon quedara la relacion esencial entre acto
administrativo y resolucién, en el seno de la Administracion, ya sea
que la adopte un érgano jurisdiccional o un tribunal independien-
te, que manifiesta el cardcter revisor —del acto— de lo contencio-
so-administrativo.

El caracter mitico del acto administrativo se reforzaria en el contex-
to aleman por influencia de la filosofia idealista —el Estado desplie-
ga dialécticamente la justicia— y la elaboracién doctrinal del Estado
de Derecho. Tenemos a Otto Mayer como referencia. El acto admi-
nistrativo se construye a imagen de la sentencia. Para que la admi-
nistracion actie conforme a derecho, ha de estar vinculada a la re-
gla juridica; como ésta es insuficiente para regular toda la actividad,
hace falta que en el campo de la administracion exista algo analogo

6  Cf. Meilan Gil, J. L., La estructura... op. cit., pp. 76 y ss, donde se alude
al testimonio de Cormenin.
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a lo que sucede en la jurisdiccién con la sentencia. El acto adminis-
trativo adoptard los modos de la justicia; serd, como la sentencia,
aplicacién de la ley. La realizacion del derecho es fin del Estado, que
se hara con las declaraciones de los tribunales —sentencias— o de
la administracién sobre casos concretos —actos administrativos—.
Esta concepcién concordaria con la fortaleza de la administracién
prusiana, simbolizada en Bistmark; supondria una preferencia por
el acto unilateral, que haria dificil admitir el contrato administrati-
vo, a diferencia de lo que sucede en Francia.

La unilateralidad caracteriza al acto administrativo. Es la décision
exécutoire, en expresion clsica de la doctrina francesa, “un modo de
creaciéon de situaciones juridicas” (Hauriou). En la misma linea se
orientan las definiciones que se pueden encontrar en enciclopedias
espanolas del siglo XX y comienzos del Xx (Escriche, Alcubilla, Seix).
Por no ser decisiones, no tienen caracter de acto administrativo ac-
tos de la administracién como los consejos o dictimenes.

Este concepto, connatural al origen mismo del acto administrativo,
ha sido oscurecido posteriormente con el fenémeno inflacionario de
hacerlo equivalente a cualquier acto de la administracién, lo que ha
sucedido en Espafia, por influencia italiana.” No faltan reacciones en
contra de esa concepcién amplia en la doctrina italiana, que distin-
guen entre provedimenti —auténticas decisiones— y actos adminis-
trativos instrumentales (Giannini). Se vuelve clara la comparacién
de aquellos con la sentencia, que van precedidos o seguidos por ac-
tos instrumentales, de tramite o de ejecucion, relativos a un proce-
dimiento podria decirse. En Espafia, la nocién restringida del acto
administrativo es suscrita por autores de varias generaciones (Villar
Palasi, Gallego Anabitarte, Bocanegra Sierra), lo que comparto, pues
coincide con lo que tradicionalmente, antes de la recepcién de la ca-
tegoria, se denominaba y sigue denominandose resolucién.

Como técnica juridica, el acto administrativo puede verse como con-
crecién de la norma. A ella se vinculan los derechos y obligaciones
de cada quien. A veces derivan directamente de ella; pero en otras,
podria sostenerse que en su mayoria, se necesita una concrecion de
la norma, una “modalizacién singular”, esto es, modalizar en cada
caso lo que la norma genéricamente otorga o impone. Esa es la fun-
cién fundamental del acto, tanto cuando se ejercen potestades re-

7  Cf. Meilan Gil, J. L., “Sobre el acto administrativo y los privilegios de
la Administracién”, en La Administracion..., op. cit., pp. 391y ss. En esa
linea, Ballbé, Garrido Falla y Guaita.
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gladas como, con mayor razén, cuando se actuia dentro de potesta-
des discrecionales.

Con las premisas anteriores, no creo que resulte incoherente postu-
lar que el acto administrativo es manifestacioén o resultado del ejer-
cicio de una potestad administrativa, aunque su titular no sea la Ad-
ministracién publica, y, por tanto, se caracteriza por la unilateralidad
que no existe en el contrato. Por otra parte, su finalidad es la concre-
cién o realizacién de una norma, y consiste en una declaracién juridi-
ca —de derechos y obligaciones— que incide en situaciones concre-
tas: reconociéndolas, creandolas, modificindolas o extinguiéndolas.

9. El papel central que el acto administrativo ha venido teniendo en
el derecho administrativo y que ha condicionado, en un fenémeno
de feedback, el contencioso-administrativo, ha cedido en este dmbi-
to en favor de los derechos fundamentales, en particular, el relativo
a una tutela judicial efectiva. Aunque permanecen inercias, el con-
tencioso-administrativo, tradicionalmente concebido como una ju-
risdiccién revisora del acto y necesitada por tanto de su existencia
previa, es un proceso entre partes propiciado por una actuacién de
la Administracién publica entendida como comportamiento, en el
que se incluye, sin esfuerzo, la inactividad de la administracién o la
accién material y via de hecho.

La teoria del silencio administrativo puede ser repensada, sin nece-
sidad de la busqueda o invencién de un acto presunto. La pretension
adquiere asi toda su virtualidad, adecuandose a la diversidad de si-
tuaciones. Los intereses legitimos se liberan de una clasificacion se-
cundaria respecto de los derechos subjetivos, como titulos de legiti-
macion. El derecho continental se acerca al anglosajon, que se ma-
nifiesta también, desde la perspectiva del derecho fundamental, en
relacién con las medidas cautelares.

Si bien esta perspectiva del control judicial queda fuera del conteni-
do de este libro, la consideracién cldsica que en él se ofrece del acto
administrativo, opera en la antesala de la justicia administrativa.

10. El lector que haya tenido la amabilidad y la paciencia de seguir
lo escrito, habra comprobado que el libro que presentamos encie-
rra, entre sus valores, el de suministrar materia —o pretexto— para
la reflexién sobre asuntos relevantes del derecho administrativo.
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CAPITULO 1

EL ACTO ADMINISTRATIVO

Aunque una parte de la doctrina ha proclamado la necesidad de su-
perar la nocion de acto administrativo, elaborando una nueva dog-
matica, dada su complejidad y las dificultades que encuentra para dar
cabida a los distintos modos de actuacién administrativa,® continda
siendo ésta una institucién clave del derecho administrativo,’ que
deberemos examinar, en consecuencia, con el debido detenimiento.

1. Definicion

El estudio del acto administrativo debe comenzar con su definicién,
lo que no resulta facil en absoluto, pues se trata de una nocién que
desde siempre se ha caracterizado por su complejidad y por las difi-
cultades que ofrece su delimitacién.!?

8  Por ejemplo, Santamaria Pastor, quien considera que “la nocién de acto
administrativo es, hoy inadecuada para dar cabida a todo el conjunto
de la actividad administrativa, y que la doctrina habra de plantearse la
necesidad, mds pronto o mas tarde de sustituirla por un nuevo arsenal
conceptual” (Principios de derecho administrativo, vol. II, 2. ed., Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p. 131).

9 Al respecto, apunta A. R. Brewer-Carias que el “acto administrativo,
asi, sin duda, es la nocién mas importante del derecho administrati-
vo; es mas, sin acto administrativo éste, simplemente, no existirfa ni
tendria razén de ser. Por ello, podemos decir sin temor a equivocar-
nos que todo el derecho administrativo gira en torno a este concepto
fundamental; y podemos decir, ademas, que el derecho administrati-
vo, como el derecho que regula la actividad administrativa, siempre se
traduce o tiene como presupuesto un acto administrativo” (“Sobre la
importancia para el derecho administrativo de la nocién de acto admi-
nistrativo y de sus efectos”, en III Jornadas Internacionales de Derecho ad-
ministrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. Los efectos y la ejecucién de los
actos administrativos, Caracas, FUNEDA, 1997, p. 22).

10 Considera Santamaria Pastor que el “concepto de acto administrativo
posee [...] un grado de indeterminacién realmente inquietante. Sus cau-
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No obstante, en el derecho administrativo nicaragiiense la cuestién
se ve facilitada notablemente debido aque dicha figura aparece de-
finida expresamente en el art. 2.1 LJ, que establece que acto admi-
nistrativo es “la declaracién o manifestacion de voluntad, juicio o
conocimiento expresada en forma verbal o escrita o por cualquier
otro medio que, con cardcter general o particular, emitieren los 6r-
ganos de la Administracién Publica y que produjere o pudiere pro-
ducir efectos juridicos”.

Se trata de una definicién clésica, que coincide en lo esencial con la
de Zanobini, muy difundida, y que ha sido aceptada por un sector
muy amplio de la doctrina.!! Sin embargo, no es la tGnica solucién
posible, pues existe otra linea doctrinal, también con bastante arrai-

sas pueden reducirse a dos: de una parte, la disparidad tedrica: el acto
administrativo ha sido objeto, a lo largo de los pocos mas de doscien-
tos afios de su historia, de diversas construcciones doctrinales, dificil-
mente conciliables entre si; y, de otra, la impresionante variedad de las
actividades que la Administracién lleva a cabo, que hace muy dificil la
construccién de esquemas doctrinales unitarios” (Principios de derecho
administrativo I1..., op. cit., p. 127).

11 En tal sentido Garrido Falla, que acepta expresamente esta tesis y se-
nala que la “nocién de acto administrativo no debe reservarse [...] para
los que consisten en declaraciones de voluntad. Estos actos constituyen,
sin duda alguna, la mds importante especie de actos administrativos,
pero no los agota. [...] conviene acoger también dentro de una defini-
cién ciertas declaraciones de juicio, conocimiento y deseo, realizadas
por la Administracién y que tienen efectos juridicos” (Tratado de dere-
cho administrativo, vol. I, 112, ed., Madrid, Tecnos, 1989). También Gar-
cia de Enterria y Fernandez Rodriguez, que entienden que acto “ad-
ministrativo serfa [...] la declaracién de voluntad, de juicio, de conoci-
miento o de deseo realizada por la Administracién en ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria” (Curso
de derecho administrativo I, 8% ed., Madrid, Civitas, 1997, p. 536). En la
misma linea, con alguna matizacioén, Baez Martinez, que considera que
el “acto administrativo es una declaracién de voluntad, conocimientoy
juicio, unilateral, externa, concreta y ejecutiva que constituye una de-
cisién ejecutoria, emanada de un sujeto, la Administracién puablica, en
ejercicio de una potestad administrativa y que crea, reconoce, modifi-
ca, transmite o extingue una situacién juridica subjetiva, cuya finali-
dad es la satisfacciéon del interés general” (Manual de derecho administra-
tivo, México, Trillas, 1997, pp. 262-263). También admiten esta forma
de definicién: Martin Mateo (Manual de derecho administrativo, 13va ed,
pp. 227-229), Serra Rojas (Derecho administrativo, México, Porrua, 1988,
pp- 230-231), Gonzalez Pérez (Comentarios a la Ley de Procedimiento ad-
ministrativo, p. 1440), Morell Ocafa (Curso de derecho administrativo II,
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go en la doctrina actual, que considera como actos administrativos
unicamente aquellos que pueden ser susceptibles de impugnacién
separada, lo que comprenderia tan sélo las resoluciones definitivas
y aquellos otros actos que, sin ser resoluciones propiamente dichas,
se equiparan a éstas.!?

12

Pamplona, Aranzadi, 1997, pp. 183-184) y Entrena Cuesta (Curso de
derecho administrativo /1, 9%. ed., Madrid, Tecnos, 1992, p. 202).

Parada Vazquez, Derecho administrativo I, 11%. ed., Marcial Pons, 1999.
Por su parte, Gonzdlez Navarro considera que “hay que someter a la
unidad juridica de que estoy hablando —acto administrativo— a una
cura de ‘adelgazamiento’, a fin de hacerle eliminar esas adisposidades
que la hacen irreconocible y entorpecen, ademads, sus movimientos. En
este sentido, coincido con la opinién de aquellos que [...] vienen postu-
lando la necesidad de recobrar nuestra propia tradicién [...], que iden-
tificando acto administrativo con declaracion de voluntad rechazan que
un informe o que la respuesta de la Administraciéon o una consulta del
administrado puedan calificarse de acto administrativo” (Derecho admi-
nistrativo espafiol III. El acto y el procedimiento administrativo, Pamplona,
EUNSA, 1997, p. 411). En esta linea, también, M. Garcia Pérez, que
considera que sélo son actos administrativos las decisiones, lo “que
excluye a los actos de deseo, conocimiento o juicio, por entender que
estos ultimos son actos de tramite [...] y actos de la Administracién
de derecho privado no sometidos al derecho administrativo. [...] Otra
cosa es que, en ocasiones excepcionales, los actos de tramite sean re-
curribles, porque producen efectos idénticos a los de las ‘decisiones’
o inciden negativamente en la esfera juridica de los interesados” (De-
recho administrativo espafiol, J. Rodriguez-Arana Mufioz (dir.), México,
Porrta/UNAM, 2005, p. 164). A. Gallego Anabitarte y A. De Marcos
Fernandez consideran que el “acto administrativo es la resoluciéon (me-
dida, decisién) unilateral de un sujeto en el ejercicio de poder ptblico
para un caso concreto. [...] Como se observa, de esta definicién des-
aparecen todas las actuaciones administrativas que no resuelven sino
que certifican, informan o proponen” (Derecho administrativo I. Materia-
les, Madrid, 1990, p. 313). Villar Palasi y Villar Ezcurra entienden que
acto administrativo es el “ejercicio singular de potestad en aplicacién
del ordenamiento juridico, por parte de un érgano de la Administra-
cién, dentro de la esfera de sus competencias, por el que se crea, ex-
tingue, modifica o tutela una situacién juridica individualizada”; esto
“elimina del concepto de acto [...] las llamadas [...] declaraciones de
conocimiento de juicio o de deseo, asi como los denominados actos de
tramite” (Principios de derecho administrativo, t. II, Madrid, Universidad
Complutense, pp. 60y 70-71).
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Dejando de lado esta posicién, que no ha sido admitida, como diji-
mos, en el derecho de Nicaragua, debemos volver a la definiciéon con-
sagrada en la LJ, que analizaremos con un cierto detalle.

1.1. EL ACTO ADMINISTRATIVO COMO DECLARACION.
EXCLUSION DE LA ACTIVIDAD MATERIAL DE LA
ADMINISTRACION DEL CONCEPTO DE ESTA. LA INACTIVIDAD
MATERIAL DE LA ADMINISTRACION Y LAS VIAS DE HECHO.

Hay que destacar que el acto administrativo es una “declaracién o
manifestaciéon”. Con ello se pone de manifiesto que no estan com-
prendidas dentro de nuestro concepto las actividades materiales de
la Administracién.!® El acto administrativo forma parte de lo que po-
demos denominar como actividad juridica de la Administracion, y consti-
tuye en ultimo término una simple declaracién o manifestacién pro-
ductora de efectos juridicos. Asi, es un producto juridico que viene
a alterar la realidad juridica existente creando, modificando o alte-
rando relaciones juridicas.

Notese que el acto administrativo no entra por si mismo en el terre-
no de los hechos, de la realidad factica, sino que se queda en el am-
bito de lo puramente juridico. Ahora bien, esto no basta a la Admi-
nistracion para desarrollar sus funciones, pues debera realizar la ac-
tividad necesaria para que esa realidad juridica sea llevada al terre-
no de los hechos. A esta accién es a lo que denominamos actividad
material de la Administracion”.

A dicha actividad se refirié ya, en su momento, Duguit, caracterizan-
dola como “una serie de operaciones que tienen incontestablemente
caracter administrativo, pero que no tienen caracter juridico, y por

13 Serra Rojas, op. cit., p. 231; Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa I, 32. ed., Civitas, 1998, pp. 1438-
1439; Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho admi-
nistrativo ..., op. cit., pp. 536-537; Garcia Pérez, op. cit., p. 164; Entrena
Cuesta, op. cit., p. 203. Sefiala Delpiazzo que “se trata de un acto juri-
dico, a diferencia de un mero hecho (acontecimiento de la naturaleza
o comportamiento material) ya que el acto administrativo implica una
exteriorizacién intelectiva proveniente de su autor, realizada mediante
la palabra escrita, oral u otro signo convencional o ideografico dirigido
a la mente del o de los destinatarios del acto” (“Panorama general del
derecho administrativo Uruguayo”, en El derecho administrativo iberoame-
ricano, S. Gonzélez-Varas Ibanez (dir.), Granada, INAP/UIM, 2005, p.
711).
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esta razon se llaman operaciones materiales administrativas”.!* Este
bloque de actividad es, en realidad, el mas importante de la accién
administrativa, tanto desde el punto de vista cuantitativo (es la mas
voluminosa), como cualitativo (en realidad, el resto de la actividad
publica esta subordinada a la consecucién de ésta).!®

Este conjunto de actividades materiales constituyen lo que denomi-
namos servicios publicos. Desde las ensefianzas de Duguit sabemos,
ademas, que son la funcién mas importante que realiza la Adminis-
tracién, pues la labor de ésta no es otra en definitiva que el servicio
al ciudadano, proporcionandole aquello que necesita. Lo relevante
es que las calles estén limpias, que los coches circulen cumpliendo
las normas de trafico, que los medios de transporte publico circulen
a sus horas, que los médicos atiendan correctamente a sus pacien-
tes en los hospitales publicos, etc. Todo ello es actividad material de
la Administracién, que requiere obviamente que se dicten actos ad-
ministrativos, pero éstos no son mas que un medio para lograr que
la actividad material se realice.

Antes de continuar debemos realizar algunas precisiones mas. Debe
tenerse en cuenta que el acto administrativo altera la realidad juri-
dica, mientras que la actividad material no lo hace, pues sus efectos
se limitan al ambito de los hechos. El acto administrativo que con-
cede una autorizacién, que impone una sancién, que declara la res-
ponsabilidad de la Administracién, viene a modificar la realidad ju-
ridica existente. La actividad material no lo hace; cuando el médico
examina al paciente o el profesor de una universidad publica da una
clase, no alteran la realidad juridica. Esto no significa, obviamente,
que la alteracion factica que implica la actividad material no pueda
producir indirectamente efectos juridicos. Por ejemplo, si el médico
actiia erréneamente, causando un dafo al paciente, estaria generan-
do responsabilidad administrativa de la Administracién, que estaria
obligada a indemnizar el dafio causado.!®

14 Duguit, L., Las transformaciones del derecho publico y del derecho privado,
trad. de A. G. Posada, R. Jaén y C. G. Posada, Buenos Aires, Heliasta,
p. 101.

15 Gomez Puente, M., La inactividad de la administracién, 22. ed., Navarra,
Aranzadi, 2000, p. 62.

16 Por ello, sefala M. Acosta Romero que por “operacién material enten-
demos la realizacién de hechos que modifican o cambian la estructura
del ser natural y que no tienen directamente consecuencias de Dere-
cho, aunque en forma indirecta pueden ser efectos o causas de ellas”
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Cosa distinta seria, no obstante, pensar que la actividad material de
la Administracién no esté vinculada al derecho: por supuesto que lo
esta. En primer lugar, porque se rige por ella. El profesor de una uni-
versidad publica o el médico de un hospital publico es un funciona-
rio publico cuya actividad estd regida por el derecho; la actividad ins-
pectora se desarrolla dentro de los requisitos y con los procedimien-
tos que el derecho establece, etc. Mas aun, la actividad material de la
Administracién nunca puede desarrollarse sin un sustento juridico
que permita su realizacién. Cuando asi ocurre se produce lo que el
ordenamiento juridico denomina via de hecho, esto es, una actividad
realizada sin la oportuna cobertura juridica que la justifique.!” A ella
se refiere el art. 2.20 LJN, como “la actuacién o ejecucién real de la
Administracién que no tuviere cobertura formal ni acto administra-
tivo previo que la respalde y justifique”. Se debe entender que este
supuesto comprende no sélo aquellos casos en que falte totalmente
dicha cobertura legal, sino también aquellos en que, aun existiendo
ésta, es insuficiente para cubrir la actuacién de la Administracidn,
pues ésta excede los limites de la misma.!8

La distincién es importante, pues si sufrimos una via de hecho es-
tamos siendo objeto de una accién ilegal contra la que podemos re-
accionar juridicamente, pero no de la misma forma en que podemos
hacerlo contra un acto administrativo. Asi, en primer lugar, pedi-
remos cosa distinta. Cuando impugnamos un acto administrativo
siempre deberemos solicitar su anulacién; esto se debe a que el acto
administrativo es una simple declaracién, sin realidad factica, por
ello lo que queremos es acabar con esa declaracién. Sin embargo,
cuando sufrimos una via de hecho, no recibimos una declaracién en
nuestra contra, sino una actividad factica que nos perjudica, sin que

(Teoria general del derecho administrativo, 4*. ed., México, Porrua, 1981,
p. 347).

17 E Garrido Falla apunta que via de hecho es “toda actuacién material
de la Administracién Puablica carente de un titulo juridico que la justi-
fique” (“Ambito de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa en Es-
pana”, en Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan
Randolph Brewer-Carias”, Caracas, FUNEDA/Editorial Juridica Venezo-
lana, 1995, p. 119). Santamaria Pastor sefiala que hay via de hecho en
“todos aquellos casos en que la Administracién lleva a cabo una actua-
cién material sin el soporte de un acto administrativo previo del que
sea ejecucion” (Principios de derecho administrativo IL..., op. cit., p. 670).

18 Pera Verdaguer, E, Comentarios a la Ley de lo Contencioso-administrativo,
72. ed., Barcelona, Bosch, 2004, p. 268.
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haya declaracién que la justifique. En estos casos no se puede pedir
la anulacién de un acto que no existe, sino Gnicamente que cese esa
actividad material ilegal. Asi lo establece el art. 38 Lj, cuando decla-
ra que en “caso de vias de hecho, el interesado podra solicitar a la
Administracién el cese de la actuacién”.

En segundo lugar, cuando impugnamos un acto administrativo in-
terponemos un recurso contra ese acto, para solicitar su anulacién.
En el caso de una via de hecho, lo que presentamos es una solici-
tud a la Administracién para que cese ese acto, lo que no es en pu-
ridad un recurso administrativo,'® pero que es, no obstante, nece-
saria para reaccionar contra esa actuacién. Sin ella no podemos acu-
dir a los drganos judiciales contencioso-administrativos en tutela
de nuestro derecho. Asi se infiere claramente del art. 38 1j que es-
tablece que, si “esta solicitud no fuere atendida dentro de los diez
dias siguientes a su presentacion, el interesado podra acudir direc-
tamente a la jurisdiccién contencioso-administrativa para que la ac-
tuacién sea declarada contraria a derecho, se ordene el cese de di-
cha actuacién y se adopten, en su caso, las medidas necesarias para
restablecer la legalidad”.

Una cuestién problemadtica, que ha suscitado tradicionalmente gran-
des problemas practicos, es el de la falta de desarrollo, por parte de la
Administracién, de la actividad material a la que esta obligada; esto
es, la inactividad material de la Administracion.?® El problema que
suscitaba este tipo de supuestos era que el ciudadano se veia incapaz
de defender su derecho ante la Administracién, dado que los meca-
nismos tradicionales de impugnacién, como en su momento vere-
mos, funcionaban como elementos revisores de la actividad juridica
(actos administrativos, reglamentos). Esto dejaba fuera de esa tute-
la los supuestos de inactividad material de la Administracion, en los
que no se demandaba de la Administracién una declaracién, pues el

19 De Asis Roig, A., “Los recursos administrativos”, en La Administracion
Publica Espafiola, ]. Rodriguez-Arana Mufoz (dir.), Madrid, INAP, 2002,
p. 635.

20 Pera Verdaguer sefiala que la inactividad de la Administracién “supo-
ne la ausencia u omisién de una actuacién material que no compren-
de el dictado de actos o resoluciones, subclasificaindolos en inactividad
prestacional, omisién de una prestacién legalmente debida, dirigida a
proporcionar bienes o servicios de los ciudadanos; e inactividad iner-
cial o resistencial, o inejecucién de un acto administrativo previo o de
una sentencia condenatoria que obliga a la Administracién a un ‘hacer’
o ‘dar’ ” (op. cit., p. 237).
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ciudadano ya tenia declarado formalmente su derecho, sino la eje-
cucién material o real de lo que pretendia.

Notese que el recurso contra la inactividad de la Administracién ope-
ra en un supuesto en el que existe por parte de ésta una obligacién
de actuar concreta; esto es, existe una relacion juridica obligacional
entre la Administracién y el administrado, en virtud de la cual la pri-
mera esta juridicamente obligada a cumplir una prestacién concre-
ta en favor del segundo.?!

El ciudadano se veia, en estos casos, privado de la necesaria protec-
cién juridica, pues no tenia acto administrativo que impugnar. Debe
sefialarse, no obstante, que la doctrina no se ha pronunciado de for-
ma unanime al respecto. Algunos autores defienden que esta inde-
fensidn era mas tedrica que real, pues el ciudadano podia obtener
esa proteccién mediante la transformacion de la inactividad material
en una actividad formal, presentando una solicitud a la Administra-
cién, que, una vez desestimada por silencio administrativo, le permi-
tia acudir a la via judicial.??> Mientras que otros consideran que esa

21 Apunta Brewer-Carias que el “recurso contra las conductas omisivas de
la Administracién, tiene su fundamento, por una parte, en el incumpli-
miento por parte de la Administracién de una obligacién legal concreta
de decidir o cumplir determinados actos, y por la otra, en el derecho de
un sujeto de derecho a que la Administracién cumpla los actos a que
estd obligada. Por tanto, a la base de este recurso estd una relacién ju-
ridica (deber-poder) especifica, que se concreta también en una obli-
gacion también especifica de la Administracidn de actuar, frente a una
situacién juridica, asimismo especifica de poder de un sujeto de dere-
cho, que se configura como un derecho subjetivo de orden administra-
tivo a la actuaciéon administrativa. No se trata, consecuentemente, de
la obligacién general de la Administracién a dar oportuna respuesta a
las peticiones de particulares, ni del derecho también genérico de és-
tos a obtener oportuna respuesta a sus peticiones presentadas ante la
Administracién [...]. Se trata, en cambio, de una relacién obligacién-
derecho establecida entre la Administracién y un particular, a una ac-
tuacién administrativa determinada” (Nuevas tendencias en el contencioso-
administrativo en Venezuela, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1993,
p- 116).

22 Ental sentido, Parada Vazquez sefiala que “el particular no estaba iner-
me, pues podia dirigirse a ella [se refiere a la Administracién] y esperar
a que por el transcurso del plazo del silencio se entendiera desestima-
da su peticién, para después acudir a la via judicial, pidiendo la anula-
cién de la desestimacién presunta y la condena de la Administracién
a satisfacer la prestacién solicitada” (Derecho administrativo I, op. cit., p.
747). También en esta linea, Garrido Falla considera que la actividad

26



MIGUEL ANGEL SENDIN / KARLOS NAVARRO

via indirecta para llegar hasta los tribunales, mediante la creacién de
un acto presunto, no ofrecia auténtica tutela judicial, pues, por un
lado, no daba respuesta a las cuestiones que demandaban una rapi-
da resolucién y, por otro, no tiene sentido forzar un procedimien-
to declarativo cuando ya se ha reconocido la obligacién que tiene la
Administracién de realizar una prestacién.?

En la legislacion actual se ha solventado este problema, establecien-
do mecanismos de tutela ad hoc contra la inactividad de la Adminis-
traciéon. Mds concretamente, se pueden distinguir dos grandes su-
puestos. El primero de ellos viene a dar respuesta a aquellos casos
en que la Administracién publica no realiza la prestacién concreta
en favor de una o varias personas determinadas, a las que esta obli-
gada en virtud de una disposicién general (lo que comprende tan-
to a las leyes formales como a los reglamentos?*) que no precise de

material de la Administracién es “un problema que [...] es més ficticio
que real. Ni los ejemplos que Nieto sefialaba, ni los que aduce 25 afios
después [...] son convincentes en el sentido de que el particular que-
de inerme ante tales supuestos de inactividad. En cualquiera de tales
casos la solucién es obvia empleando las propias féormulas de fiscali-
zacién que la vigente Ley de lo Contencioso-Administrativo establece,
a saber: solicitar de la Administracién la actuacién que se pretende y,
una vez producido en acto presunto o el silencio administrativo des-
estimatorio, recurrir contra la desestimacién tacita. Es decir, se trata
simplemente de convertir la inactividad material en inactividad formal”
(Ambito de la..., op. cit., p. 123).

23 En este sentido, A. Brewer-Carias considera que “la figura del silen-
cio administrativo negativo es inefectiva como proteccién de los dere-
chos de los particulares, en los casos de inaccién primaria de la Admi-
nistracién” (Nuevas tendencias..., op. cit., p. 118). También en este sen-
tido, J. Gonzalez Pérez considera que la posibilidad de forzar un acto
por silencio administrativo “no permite una eficaz tutela jurisdiccional
efectiva. Aparte de que existen pretensiones urgentisimas que resulta
poco menos que imposible hacer efectivamente por la via procesal, por
sumario que sea el proceso (como una operacién quirurgica urgente,
servicio de extincién de incendios...), por las siguientes razones: [I.]
Que existen prestaciones que sin la urgencia de aquellas para las que
nos resulta eficaz el proceso, requieren una rapida decisién, por lo que
constituye un obstaculo a la via administrativa previa. [2.] Que cuan-
do ya se ha reconocido la obligacién de realizar la prestacién por acto
ejecutivo, no tiene sentido tener que incoar un proceso de cognicién
o declarativo” (Manual de derecho procesal administrativo, 32. ed., Madrid,
Civitas, 2001, p. 247).

24  Pera Verdaguer, op. cit., p. 327.
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actos de aplicacién, o bien en virtud de un acto, contrato o conve-
nio administrativo.

En tal caso los administrados deberdn reclamar previamente a la Ad-
ministracién el cumplimiento de esa obligacién, y la Administracién
tendra un plazo de 45 dias para llegar a un acuerdo con ellos. Trans-
currido dicho plazo, los interesados podran ejercer la accién conten-
cioso-administrativa contra la inactividad administrativa demandan-
do a la Administracién el cumplimiento de sus obligaciones en los
términos establecidos (art. 37 Lj). Notese que, como en el caso pre-
viamente examinado de las vias de hecho, no se trata de interponer
un recurso administrativo, sino una reclamacién a la Administracion.

El segundo supuesto se enfrenta a la situacién que se produce cuan-
do la Administracién no ejecuta sus resoluciones firmes, en cuyo
caso los administrados deben solicitar su ejecucién. Si ésta no se
produce en el plazo de 30 dias desde que se hubiere formulado la
peticién, podran acudir a la via contencioso-administrativa para su
pronta ejecucion, sin perjuicio de las responsabilidades e indemni-
zaciones a que hubiere lugar (art. 37 1j). El art. 37 1J equipara este
supuesto a la retardacién del procedimiento administrativo. Notese
que con ello se concede la posibilidad de exigir a la Administracién
que cese en su inejecucion de ese acto firme, tanto si se trata de un
acto del que se derivan derechos o situaciones favorables, como si
se trata de imponer a un tercero un comportamiento de cese o abs-
tencién, o de realizacién positiva.?

1.2. EL ACTO ADMINISTRATIVO ES UN ACTO DICTADO POR UN
SUJETO EN EL EJERCICIO DE PODER PUBLICO

Otra caracteristica esencial del acto administrativo es que emana
de los “6rganos de la Administracién Publica”. Esto supone que no
constituyen acto administrativo aquellas declaraciones que realiza el
administrado, aunque tengan relevancia administrativa.

Es frecuente que el administrado, durante su relacién con la Admi-
nistracion, lleve a cabo actuaciones que van a tener una considerable
incidencia en el desarrollo de las tareas administrativas: la presenta-
cién de una solicitud para que se inicie un procedimiento, la inter-
posicion de un recurso, la solicitud de que se practique una prueba
en el procedimiento administrativo, etc. En todos estos casos esta-
mos ante declaraciones, pero no de la Administracidn, sino del ad-

25 Ibid., p. 329.
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ministrado, por lo que no se trataria de actos administrativos sino
de simples actos del administrado.?®

Conviene tener en cuenta esta diferenciacién, ya que, por no tra-
tarse de actos administrativos, no podran ser objeto —como es 16-
gico— de impugnacién, ni en via administrativa ni contencioso-ad-
ministrativa. Asi, cuando un ciudadano interpone una solicitud que
pone en marcha un procedimiento administrativo, o interpone re-
curso contra una resolucién, y no estamos de acuerdo con esas ac-
tuaciones, no podremos recurrir la presentacién de la solicitud o del
recurso, sino que inicamente podremos personarnos en el procedi-
miento administrativo o en el procedimiento de recurso y hacer va-
ler nuestra posicion en el mismo. Si llegado el momento se dictara
una resolucién con la que no estamos de acuerdo, podriamos recu-
rrir esa resoluciéon, porque ésta si seria ya un acto administrativo,
susceptible de impugnacioén.

La definicién de la 1j no es, en cualquier caso, muy adecuada en este
aspecto, pues tienen razén quienes sefialan que el acto administrati-
vo en ocasiones es fruto de la accién de otros poderes publicos y no
de los “drganos de la Administraciéon Pablica”; en consecuencia, la
letra de la 1j dificulta la inclusién en el concepto de los actos admi-
nistrativos dictados por otros 6rganos del Estado (poderes Judicial,
Legislativo, etc.), en el ejercicio de sus funciones materialmente ad-
ministrativas. Dichos actos son materialmente administrativos y, en
virtud de lo establecido en el art. 2.2 1J, quedan bajo el control de la
jurisdiccién contenciosa, por lo que se deben considerar auténticos
actos administrativos, sujetos al régimen juridico de éstos.?” Hay, no

26 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 139;
Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 204; Gar-
cia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo I,
op. cit., p. 538.

27 Ental sentido, Boquera Oliver, J. M., Estudios sobre el acto administrativo,
62. ed., Madrid, Civitas, p 49; Parada Vazquez, Derecho administrativo I,
op. cit., p. 95; Garcia Pérez, op. cit., p. 165; Santamaria Pastor, Principios
de derecho administrativo 11, op. cit., pp. 140-143. Sefiala Gonzalez Nava-
rro que “es patente que cada vez con mas frecuencia, los actos unila-
terales y no normativos de organizaciones administrativas de apoyo a
otros poderes publicos —Administracién judicial, Administracién par-
lamentaria, etc.— se someten al derecho administrativo. De aqui que
esa referencia a la Administracion publica haya que corregirla y hablar,
en términos mas amplios, de poderes ptblicos” (Derecho administrativo
espafiol I11, op. cit., p. 390).
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obstante, quien sostiene una opinién distinta a ésta, negando el ca-
racter administrativo de tales actos.?®

A ello se debe anadir la existencia de supuestos en los que algtn su-
jeto de naturaleza estrictamente privada, como un colegio profesio-
nal o un concesionario de servicio publico, dicta actos sujetos a de-
recho administrativo e impugnables ante la jurisdiccién contencio-
sa. Aunque hay quien matiza que se trata de actos administrativos
Unicamente para efectos procesales,?® pensamos que debe darseles
tal consideracién para todos los efectos.*°
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Es la opinién de R. Bocanegra Sierra, que considera que los “actos ad-
ministrativos sélo pueden ser dictados por una Administracién Publi-
ca, lo que excluye la posibilidad de considerar actos administrativos
[...] a los actos de entes publicos que no son Administracién Publica
(las Cortes o el Poder Judicial) [...], con independencia de que deter-
minadas actuaciones de las Cortes o del Poder Judicial (los actos de
pura gestién o de administracién) puedan ser enjuiciadas por los Tri-
bunales de la Jurisdiccién contencioso-administrativa” (Lecciones sobre
el acto administrativo, 2. ed., Madrid, Thomson/Civitas, 2004, pp. 70-
71). También Entrena Cuesta, que considera que de “la misma for-
ma que la exclusién del control jurisdiccional de un acto de la Admi-
nistracién sujeto a derecho administrativo entendemos que no le pri-
va de su caracter de acto administrativo, inversamente, el mero hecho
del sometimiento a dicho control de un acto de los poderes Legislati-
vo o Judicial, tampoco le atribuye aquel caracter” (Curso de derecho ad-
ministrativo /1, op. cit., p. 203). En la misma linea, Garcia de Enterria y
Fernandez Rodriguez, que consideran que el acto administrativo “sélo
puede producirse por una Administracién Publica en sentido formal y
no por ningun érgano publico que no esté integrado en una Adminis-
tracién como persona (judiciales, legislativos), sea cual sea la materia
de tales actos” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., pp. 540-541).

En tal sentido Santamaria Pastor, que entiende que estos actos “no
pueden ser calificados como actos administrativos en sentido estricto,
por cuanto su produccién no se somete en todo caso a las mismas re-
glas de fondo y de procedimiento que los actos provenientes de la Ad-
ministracién [...] Se trata de actos administrativos en el sentido pura-
mente procesal del término, esto es, a los meros efectos de permitir su
fiscalizacién en via de recurso por la Administracién concedente o de
tutela (e incluso, posteriormente, por un tribunal contencioso)” (Prin-
cipios de derecho administrativo II, op. cit., p. 140).

En tal sentido, sefiala Escuin Palop respecto de los actos dictados por
sujetos privados en ejercicio de funciones administrativas, que la “con-
firmacién de la naturaleza administrativa de estos actos viene dada por
la aplicacién del derecho administrativo y por el sometimiento a la fis-
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Parece, por todo ello, que hubiera sido mas acertado considerar que
los actos administrativos son los realizados por un sujeto que actta
en ejercicio de poder publico.3!

1.3. LA DECLARACION EN LA QUE CONSISTE EL ACTO
ADMINISTRATIVO PUEDE SER DE VOLUNTAD, DE JUICIO O DE
CONOCIMIENTO

Aungque lo mas normal es que el acto administrativo sea una decla-
racion de voluntad, el derecho de Nicaragua también incluye dentro
de dicho concepto otro tipo de declaraciones. Al parecer, este argu-
mento debe entenderse justificado en la capacidad de este tipo de
declaraciones para producir efectos juridicos.*? Vamos a examinar
brevemente cada una de ellas.

El término manifestacién de voluntad, a nuestro juicio un poco arcai-
co, confunde mds que aclara, pues da a entender que es aquella por
la que la Administraciéon manifiesta su voluntad, lo cual no es cier-
to. En realidad, por tal se entiende aquella por la cual la Adminis-
tracion resuelve una cuestion juridica, y actualmente no cabe duda
de que se refiere a realizar una operaciéon de aplicacién del ordena-
miento juridico y no a una declaracién de voluntad. Al resultado de
la aplicacién del ordenamiento juridico la denominamos resolucién,
que es el tipo de acto administrativo mas relevante y caracteristico.

Por declaracién de juicio se entiende aquella en virtud de la cual un 6r-
gano administrativo ofrece su opinién acerca de una cuestién deter-
minada. El ejemplo mds caracteristico es la emisién de un informe.

calizacién de la jurisdiccidén contencioso-administrativa bien directa-
mente o mediante el agotamiento de la via administrativa previa” (Cur-
so de derecho administrativo, 3. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p.
246).

31 Como sugieren Gallego Anabitarte y De Marcos Ferndndez, “no se ha-
bla de 6rgano administrativo sino de sujeto que ejerce poder publico,
con lo cual se incluyen tanto érganos constitucionales y érganos esta-
tales que no son la Administracién pablica, como también corporacio-
nes de derecho publico (colegios profesionales, etc.), e incluso conce-
sionarios, que tampoco son Administracién publica en el sentido es-
tricto, sino que ejercen poder publico en virtud de ley o de acto esta-
tal” (Derecho administrativo I, op. cit., p. 313).

32 Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 202.
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Nos queda, por ultimo, por examinar las declaraciones de conocimien-
to. En este caso nos encontramos con supuestos en los que la Admi-
nistracion exterioriza el saber que ostenta sobre una determinada
cuestion (no ya como una simple opinién, sino como algo de lo que
tiene certeza). El ejemplo por excelencia seria un certificado sobre
cualquier dato que conste en los archivos administrativos.

No entendemos la razén que tiene la normativa nicaragliense para
no reconocer como un supuesto de acto administrativo las declaracio-
nes de deseo. Por tales debe entenderse aquellas en las que la Admi-
nistracién expresa cudl es la solucién que considera adecuada para
un determinado asunto, manifestando asi su opinién al respecto;
por ejemplo, una propuesta.®® En nuestra opinidn, la falta de men-
cién explicita no impide el caracter de acto administrativo de este
tipo de declaraciones.

1.4. EL ACTO ADMINISTRATIVO ES UNA DECLARACION
UNILATERAL

Otro punto importante del acto administrativo es su unilateralidad.
Existen divergencias doctrinales acerca de si el acto administrati-
vo tiene o no necesariamente dicho caracter o, lo que es lo mismo,
si los contratos y convenios administrativos quedan comprendidos
dentro del concepto.

Hay una parte de la doctrina que si los considera incluidos dentro
del d&mbito del acto administrativo, ya sea porque consideran que el
acto bilateral, y el contrato en particular, no contiene notas especifi-

33 Morell Ocana nos ofrece también una definicién de los distintos tipos
de declaraciones en que pueden consistir los actos administrativos en
los siguientes términos: “De voluntad: decisién dirigida directamente a
constituir, modificar o extinguir unilateralmente una situacion juridi-
ca, activa o pasiva, de titularidad de la propia Administracién, de otra,
o de particulares. De conocimiento: declaracién por la que la Adminis-
tracién exterioriza datos o realidades que ha constatado previamente,
verificando la existencia de un hecho, un acto, o una cualidad de una
persona o una cosa. De deseo: son declaraciones de una intencién de-
terminada, destinadas a provocar conductas o actitudes en otros suje-
tos. Ejemplos tipicos pueden ser la oferta de contratacién o de distri-
bucién de subvenciones a quienes realicen determinadas conductas. De
Jjuicio: manifestacién de una opinién en relacién con un hecho, acto o
cualidad de una persona o una cosa” (Curso de derecho administrativo II,
op. cit., pp. 190-191).
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cas por las que merezca ser tratado como una categoria diferente;**
o ya sea porque entienden que en los contratos administrativos se da
un predominio de la voluntad unilateral de la Administracién, que
determina que bajo la forma de un negocio juridico bilateral se ocul-
te, en realidad, un contrato por adhesién, que no justifica un trata-
miento diferenciado de ambos conceptos.>®

En cambio, para otros autores, debe excluirse del concepto de acto
administrativo aquellos actos que requieren de bilateralidad para su
validez, como, por ejemplo, los contratos.*® Con esto no se excluye
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En tal sentido Cassagne, que considera que “las diferencias existentes
entre los contratos y los actos unilaterales no justifican en el derecho
administrativo la configuracién de géneros diferentes pues, tal como
acontece en el derecho privado, ambas categorias son especies del acto
juridico administrativo” (“El derecho administrativo argentino”, en El
derecho administrativo iberoamericano, S. Gonzéalez-Varas Ibanez (dir.), Gra-
nada, 2005, p. 53).

En tal sentido J. Canasi, que considera que se “observa en el acto admi-
nistrativo una configuracién unilateral o de predominio unilateral de
la administracién publica, y en ese sentido comprende también a los
propios actos contractuales, ya que se observa que no obstante la bila-
teralidad de los contratos administrativos, la voluntad de la adminis-
tracién contratante es la que condiciona toda la relacién juridica, que
se reduce, para el contratante, a aceptar las normas preexistentes del
interés publico que lo motiva. De alli que en todo contrato adminis-
trativo aparece en cierta forma, un acto administrativo condicionado
por una situacién legal preexistente, como en todo lo referente al plie-
go de condiciones que confecciona unilateralmente la administracién
y el cual debe someterse al contratante, como que es la ley de las par-
tes. Se observa en el fondo el predominio del Estado, que no obstante
su bilateralidad y el caracter conmutativo de él [...] se perfila la figura
subyacente de un contrato de adhesién, o por adhesién” (Derecho admi-
nistrativo. vol. IL. Parte especial, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1974,
p. 102).

Garcia Pérez, op. cit., p. 164. Sefiala Martin Mateo que los actos admi-
nistrativos son de “caracter unilateral, distinguiéndose asi los actos
de los contratos; mientras que el acto es unilateral, el contrato necesi-
ta, por lo menos, dos voluntades en cuanto que implica su unificacién
conviniendo la realizacién de una conducta libremente acordada, por
cada una de una de las partes. En el acto no tiene por qué darse nece-
sariamente tal concurrencia de voluntades, pudiendo imponerse por la
Administracién, de acuerdo con la Ley, determinadas conductas a los
particulares” (Manual de derecho administrativo, 23% ed, p. 229). Por su
parte, Delgadillo sefala que la “declaracién de voluntad es unilateral,

33



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

a aquellos actos que alcanzan validez mediante la mera declaracién
unilateral de la Administracién, pero su eficacia esta subordinada a
la aceptacién por parte del interesado (como sucede, por ejemplo,
con una concesién administrativa o una subvencién).3”

1.5. EL ACTO ADMINISTRATIVO ES UNA RESOLUCION QUE NO
INNOVA EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Una tltima nota que se debe tener en cuenta en la caracterizacion
del acto administrativo es que, como ya lo sefialamos, éste difiere
del reglamento (art. 14 Lj). Como también vimos en su momento,
el reglamento debe ser diferenciado del acto administrativo por su
caracter normativo, que se traduce en su capacidad para innovar el
ordenamiento juridico.

1.6. EL ACTO ADMINISTRATIVO ES UNA DECLARACION SUJETA
AL DERECHO ADMINISTRATIVO

Sélo son actos administrativos aquellos actos juridicos que la Admi-
nistracion dicta sujetos a derecho administrativo, debiéndose excluir
de tal concepto aquellos que se van a regir por el derecho privado.*®
Debe tenerse presente que, en ocasiones, cuando la Administracién
efectia un negocio juridico privado, dicta actos regulados por el de-
recho administrativo para conseguir dicha finalidad. Estos, que ge-
neralmente se conocen como actos separables, deberan ser impugna-
dos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.®

ya que por su naturaleza no requiere el acuerdo de otro sujeto, como
sucede en los convenios y en los contratos. La expresion de la volun-
tad legal es suficiente para integrar el acto administrativo” (Elementos
de Derecho Administrativo, 22. ed., México, Limusa, 2003, p. 224).

37 Garcia Pérez, op. cit., p. 164.
38 Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 204.

39 Senala Entrena Cuesta que “no pocas veces, al efectuar un negocio ju-
ridico privado, la Administracién dicta actos que, aunque apuntan a di-
cho objetivo, estdn regulados por el derecho administrativo. Tales ac-
tos [...] son, obviamente, administrativos. Por ello, empleando una ex-
presiva terminologia felizmente acogida por nuestra jurisprudencia, la
doctrina los califica de actos separables. En cuanto al impugnarlos, por
su naturaleza, deben ser desgajados del negocio juridico privado en que
se integran, por tener competencia sobre ellos la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa” (Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 204).
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2. El acto politico y su control judicial

Debe distinguirse del concepto de acto administrativo el de acto po-
litico que, como inmediatamente vamos a ver, esta dotado de un ré-
gimen juridico diferente, por estar sujeto a un distinto régimen de
revisién.

El tema del control judicial de los actos politicos arrastra ya una con-
siderable historia,*’ siempre polémica, que por supuesto contintia vi-
gente en el momento presente.*! Por ello, es importante realizar una
breve reflexién sobre esta cuestién, pese al amplio tratamiento que
le han dado la doctrina y la jurisprudencia, pues se trata de una de
esas materias que nunca quedan cerradas, y siempre plantean nue-
vos y sugerentes interrogantes.*?

La doctrina de los actos politicos surge en la Francia del siglo Xix
como una creaciéon mas del Consejo de Estado. Una “de las escasas
maculas de su historia ejemplar”, segtn el autorizado juicio de Gar-
cia de Enterria y Ferndndez Rodriguez,* con la que quisieron hacerse
perdonar su origen napolednico en tiempos de la restauraciéon borbo-
nica, a fin de lograr su pervivencia.** Con dicha doctrina se trataba
de dar al Ejecutivo un margen de proteccioén contra el juez. Esto no

40 Sefala A. Sain Arnaiz que “el acto politico acompana al Estado consti-
tucional desde su nacimiento y ha evolucionado con el mismo de acuer-
do con la interpretacién judicial de su extensién y limites” (“Los actos
politicos del gobierno en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en
Revista de Administracién Publica, 134, mayo-agosto de 1994, p. 226).

41 Como sefiala E Lépez Menudo, el “concepto de ‘acto politico’ conlle-
va ya la controversia en su propia formulacién terminoldgica y nada de
cuanto de él se diga estd exento de riesgos” (“El control judicial de la
administracién en la Constitucidn espafola”, en Discrecionalidad admi-
nistrativa y control judicial, E. Hinojosa Martinez y N. Gonzalez-Deleito
Dominguez (coords.), Madrid, Civitas, 1996, p. 42).

42 Por ello, hay quien sugiere que serfa mas apropiado que hablar de la
teorfa del acto politico, hacerlo de las “teorias del acto politico”. Véase
Garcia Llovet E., “Control del acto politico y garantia de los derechos
fundamentales. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 36, septiembre de 1992,
p. 281).

43  Garcia de Enterria, E., y Fernandez Rodriguez, T. R., Curso de derecho
administrativo I, op. cit., p. 566.

44 Parada Vazquez, R., Derecho Administrativo I, op. cit., p. 97. Véase tam-
bién al respecto, Carro y Fernandez-Valmayor, J. L., “La doctrina de los
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habia sido preciso en un primer momento, pues la vieja distincién
entre actos de autoridad y actos de gestién dejaba los primeros, en-
tre los que se encontraban los actos politicos, al margen del control
judicial; pero si lo fue posteriormente, al derrumbarse esta tesis y
quedar todo acto de la autoridad publica sujeto a control judicial.**

Con el paso del tiempo, esta teoria ha sido objeto de serias refor-
mulaciones y reducciones, tendentes a incrementar cada vez en ma-
yor medida el control judicial de este tipo de actuaciones, a pesar
de lo cual sigue estando presente. La ofensiva contra el acto politico
ha llegado a manifestarse hasta en un plano lingiiistico, pues se ha
hecho evidente una cierta aversion al término, que ha llevado a al-
gunos a sugerir la utilizacién de uno alternativo, que no encuentre
tanta animadversion a su paso, como por ejemplo el de acto constitu-
cional.*6 También se ha admitido la utilizacién de la expresion acto de
gobierno, pero no la de acto del gobierno, porque esta tltima induce a
error, pues no sélo el gobierno puede dictar este tipo de actos.*” En
nuestra opinién, no hay, sin embargo, obstaculo para seguir hablan-

actos politicos”, en Revista de Administracién Piblica, nim. 53, mayo-
agosto de 1967, pp. 75y ss.

45 En tal sentido, sefiala J. M. Boquera Oliver que “el acto politico nace
en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés para evitar que al-
cance sus ultimas consecuencias la desaparicién de la distincién entre
actos de autoridad y actos de gestiéon. Mientras se mantiene esta dis-
tincién —escribe Duez— la nocién de acto de gobierno es inttil. Los
actos de gobierno no pueden ser mas que una variedad de actos de au-
toridad, y los tribunales son incompetentes para conocer de todos los
actos de autoridad. Pero el dia en que se afirma que todo acto de la au-
toridad publica es susceptible de provocar responsabilidad del Estado
si lesiona ilicitamente derechos de los particulares —contintia Duez—
el acto de gobierno puede ser util para proteger al Ejecutivo contra el
juez” (“La responsabilidad patrimonial del Estado por la adopcién de
medidas no fiscalizables en via contenciosa”, en Estudios en Homenaje a
Jordana de Pozas, t. 111, vol. 1, Madrid, IEP, 1961, p. 197).

46 Garcia Fernandez, J., “La Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa y la Constitucién”, en Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-administrativa. Comentario sistemdtico, B. Pendas Garcia (coord.), Bar-
celona, Praxis, 1999, p. 41.

47 Embid Irujo, “La justiciabilidad de los actos de gobierno”, en Documen-
tacion Administrativa, nim. 220, octubre-diciembre de 1989, p. 42.
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do de acto politico, término de rancia y respetable raigambre que no
adolece de defecto alguno que demande su eliminacién.*®

Los fundamentos de la doctrina que nos ocupa deben buscarse en el
hecho de que la actividad realizada por el gobierno no tiene un ca-
racter uniforme, sino que asume diferentes rasgos segin acttie en
cumplimiento de funciones politicas o administrativas. Lo que per-
mite afirmar que en ocasiones el gobierno opera como un érgano po-
litico, dictando actos politicos; y en otras actia administrativamen-
te, generando actos administrativos.

Los actos politicos son, asi, fruto del ejercicio de la funcién politica,
mientras que los actos administrativos nacen de la puesta en practica
de la funcién administrativa. Téngase en cuenta que, aunque hubo
—y hay— un sector de la doctrina que mantuvo la tesis contraria,*
el acto politico es sustancialmente distinto del acto administrati-
vo, no pudiendo englobarse dentro de los actos discrecionales.>® Tal
distincién, lejos de ser anecdoética, tiene una relevancia considera-

48  Idem.

49 En tal sentido, A. Guaita, que considera que la “calificacién como poli-
tico de un acto apenas si tiene trascendencia a efectos del régimen juri-
dico que lo disciplina, un acto politico puede ser encuadrado en el dere-
cho internacional (tratado), o constitucional (decreto-ley) o administra-
tivo; en otras palabras: no todos los actos politicos son ajenos al dere-
cho administrativo [...] El acto politico se caracteriza justamente, con-
tra lo que dice la ley, por su ‘grado maximo de discrecionalidad’, por el
amplio poder de arbitrio que la norma confiere a quien puede dictarlo,
por el decisionismo y libertad creadora que comporta: es esta razon la
que los hace infiscalizables por un tribunal que ha de revisar precisa-
mente la juricidad de los actos y no su oportunidad” (“Actos politicos y
justicia administrativa”, en Estudios juridicos y sociales. Homenaje al profe-
sor Luis Legaz y Lacambra, Santiago de Compostela, Universidad de San-
tiago de Compostela, 1960, pp. 914-915). En la actualidad esta tesis ha
sido, en parte, mantenida por J. Jordana Fraga, quien considera que “los
actos ‘politicos’ como categoria auténoma de exclusién de control juris-
diccional fuera del estricto campo organico de relaciones con otros po-
deres y siempre que no se vean afectados derechos fundamentales han
de estimarse extinguidos”. Se debe entender, en su opinién, que fuera
de estos supuestos pueden constituir como mucho actos discrecionales
(“éJaque mate al acto politico?”, en Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, nam. 95, julio-septiembre de 1997, pp. 444-445).

50 Como sefala L. Martin Rebollo, la cuestién de los actos politicos “nada
tiene que ver con el control de la actividad discrecional de la Adminis-
tracién que, desde 1956, es también controlable” (Leyes Administrativas,

37



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

ble, pues determina que el régimen de uno y otro varie considerable-
mente: el primero, al ser actividad politica, implica necesariamente
un margen de opcién dentro del marco fijado por el orden juridico;
mientras que el segundo constituye una labor de aplicacion del or-
denamiento juridico, por lo que la capacidad de opcién se encuentra
mas limitada, sin perjuicio de la posibilidad de que exista un margen
de discrecionalidad administrativa.®!

De lo anterior se deriva, a su vez, la distincién entre un tipo de activi-
dad que es susceptible de control juridico, y otro tipo que, en cuanto
supone la adopcién de decisiones politicas con base en criterios no
juridicos, sino de oportunidad, sélo puede generar responsabilidad
politica y no juridica.>> Con dicho fundamento se acuné en el dere-
cho positivo la regla de la no sujecion de los actos politicos al con-
trol judicial de la jurisdiccién contencioso administrativa.

Esta teoria de los actos politicos, sin embargo, por comportar una
limitacién del control jurisdiccional de los poderes publicos, fue ob-
jeto de severas criticas por parte de la doctrina, que demandaba su
desaparicion.>® A su vez, también hay quien ha atacado esta tltima
perspectiva, considerando que tan radical critica es fruto del equi-

10% ed., Aranzadi, 2004, p. 1213). En el mismo sentido, Garcia Fernan-
dez, op. cit., p. 43.

51 Sefiala A. Serra Rojas al respecto que la “funcién politica implica una li-
bre iniciativa para actuar dentro del orden juridico, en tanto que la fun-
cién administrativa establece su relacién directa y necesaria con la ley
de la cual deriva su actuacién el funcionario. No es lo mismo considerar
un problema politicamente en su conjunto, en su unidad, en una accién
general, que un problema administrativo que permite su concertacién
o particularizacién. El funcionario acttia politicamente en uso de una
facultad discrecional encaminada al aseguramiento del interés general.
La accién administrativa se encamina a la atencién de los servicios pu-
blicos o satisfaccién de las necesidades publicas” (op. cit., p. 64).

52 Ruiz Risuefio, E, El proceso contencioso administrativo, 32. ed., Madrid,
Colex, 1999, pp. 127-137.

53 En tal sentido Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, que conside-
ran que la “doctrina del acto politico [...] es hoy indtil; en su acepcién
histdrica genuina esta hoy superada y aun contradicha por la Constitu-
cién; en cuanto explicacién de la injusticiabilidad de los actos de rela-
ciones internacionales o de relaciones con las Cortes, la doctrina resulta
innecesaria. El articulo 2.b 1j debe, pues, considerarse derogado a par-
tir de la entrada en vigor del nuevo texto constitucional y ser elimina-
do, en consecuencia, de la 1j en la préxima revisién de la misma, a fin
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voco tratamiento del tema por parte de los administrativistas, que
ven en el acto politico el ultimo reducto por eliminar en su vieja lu-
cha contra la discrecionalidad; sin darse cuenta —siempre segin la
opinién de esta parte de la doctrina— de que los actos politicos no
son actos discrecionales, sino actos dictados dentro del indiscutible
margen de eleccién politica del que estan dotados los miembros del
gobierno. Dichos actos —afnaden— no estarian al margen de todo
control, pues las Cortes Generales pueden exigir responsabilidad po-
litica por los mismos y, ademas, en ocasiones estan sujetos a control
judicial en sede constitucional.>*

En Nicaragua la doctrina de los actos politicos carece de tradicién.
En opinién de Flavio Escorcia, no se puede considerar que la idea

de evitar equivocos que, segin demuestra la historia, pueden resultar
gravemente daflosos” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p. 569).

54 Ental sentido Garcia Fernandez, quien sefala que la larga polémica que
ha suscitado esta materia “se origina por haberse enfocado el tema de
los actos politicos desde una perspectiva inadecuada o, al menos, insufi-
ciente. En Espaa esta perspectiva ha sido la del derecho administrativo
y no la del derecho constitucional y por ello se han utilizado conceptos,
enfoques y hasta terminologia conectadas a la experiencia procesal-ad-
ministrativa ex articulo 2.b de la Ley Jurisdiccional de 1956. Los admi-
nistrativistas, que se enfrentaban a la dicotomia actos reglados/actos
discrecionales sobre la que se levantaba el acceso a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en la Ley Santamaria de Paredes (y sucesivas
reformas hasta 1956) encontraron que, por fin, los actos discrecionales
eran enjuiciables salvo un ultimo reducto que eran los actos politicos
del gobierno conforme a dicho articulo 2.b. Por consiguiente, a pesar de
que la categoria de acto politico fue poco a poco redimensionada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo para acomodarse a los principios
de la Constituciéon de 1978, se mantuvo tanto la desconfianza hacia el
acto politico como la busqueda de técnicas para reducir la discrecionali-
dad. [...] Por eso, repito, la polémica sobre los actos politicos esta viciada
porque todos los administrativistas han visto en el gobierno el érgano
que dirige la Administracién, Administracién que produce actos regla-
dos o actos discrecionales pero siempre ‘actos administrativos’ someti-
dos a derecho administrativo”. Sin embargo, el acto politico “no es un
acto administrativo discrecional, y a veces con presuncién de haber ex-
cedido el principio de legalidad de la Administracién, ni estd sometido
al derecho administrativo. Es un acto de un 6rgano constitucional que
no se limita a ejecutar la ley sino que acttia con respetabilisimos crite-
rios politicos, eligiendo entre las diversas opciones materiales que se le
presentan y procurando ademads ser fiel al programa de gobierno cuyo
presidente desplegé ante el Congreso de los Diputados para obtener la
investidura de esta Cadmara” (Garcia Fernandez, op. cit., pp. 42-43).
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de acto politico opere como una categoria autbnoma, sino que, des-
de los fundamentos del ordenamiento juridico nicaragiiense, todos
los actos que dicte una autoridad o funcionario publico son enjui-
ciables por los tribunales, con independencia del tipo de acto de que
se trate. A lo que afiade que una solucién diferente pugnaria con la
idea de Estado Social de Derecho.>® De este modo, aunque se reco-
noce la existencia de una doble naturaleza, politica y administrati-
va, en la actuacion del gobierno, se considera que en los supuestos
en que se pone en marcha esa funcién politica el acto resultante es
sustancialmente administrativo.

Asi se puede deducir claramente de las palabras de Flavio Escorcia,
que, tras enumerar toda una serie de supuestos en los que el gobier-
no acttia como érgano politico, sefiala que, en estos “casos, el Eje-
cutivo o el Legislativo obran como érgano politico, pues sélo en ese
caracter puede intervenir en el funcionamiento y en la integracién
de los poderes publicos. Sin embargo, los actos que asi ejecuta son
sustancialmente administrativos y lo que les da un sello especial es
el elemento formal de emanar de un 6rgano politico”.>®

No obstante, la doctrina del acto politico cuenta en la actualidad
con un claro reconocimiento en el art. 17.1 1, segun el cual, quedan

excluidos del conocimiento de la jurisdiccién de lo con-
tencioso-administrativo los aspectos siguientes:

1. Aquellos actos susceptibles de Recurso de Inconstitu-
cionalidad, los referentes a las relaciones internaciona-
les y a la defensa del territorio y la soberania nacional;
sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren proce-

55 Concretamente sefiala Flavio Escorcia que en “Nicaragua la nocién de
acto politico o de gobierno no se ha manejado como una categoria es-
pecial de actos que quedan excluidos del control jurisdiccional. La ju-
risdiccién al ser un medio que tiende a mantener la supremacia de la
Constitucién Politica, conoce del acto que dicte cualquier autoridad o
funcionario publico, pudiendo en consecuencia conocer de este tipo de
acto. La misma idea de acto politico exento del control judicial, pugna
con la idea del Estado Social de Derecho que proclama nuestra Consti-
tucion en su art. 130. El imperio de la ley implica que quienes gobier-
nan, administran, juzgan o legislan se encuentran sometidos no sola-
mente a la ley, sino también al derecho en general” (Flavio Escorcia,
Derecho Administrativo I, Nicaragua, Leon, 2002, p. 71).

56 Ibidem, pp. 69-70.
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dentes, cuya determinacién si correspondera a la juris-
diccién de lo contencioso-administrativo. [...]

Esta consagracién del acto politico se realiza, por tanto, en su sen-
tido mas tradicional, como una exclusién del control judicial de di-
chos actos. Asi, con la ley nicaragiiense en la mano, el juez, cuando
se le plantee conocer de este tipo de actos, debera declararse incom-
petente; sin perjuicio de su capacidad para conocer de la responsa-
bilidad patrimonial que pueda haber generado ese acto.>”

En nuestra opinidn, esta configuracion del acto politico es critica-
ble, a la vez que, ciertamente, anticuada. El primer aspecto que nos
parece criticable es la concepcién de Flavio Escorcia del acto politi-
co como un acto sustancialmente administrativo. Segin este autor,
el acto politico cobra su sentido por el ente del que procede, no por
su naturaleza. No podemos dejar de estar totalmente en desacuerdo.

Disentimos, en primer lugar, porque desde esta concepcioén tal acto
se convertiria en una suerte de privilegio del gobierno, cuando, en
realidad, si el acto politico pervive no es debido a la autoridad de la
que procede, sino a su funcionalidad. Es el fruto de la accién de go-
bierno que realiza el Ejecutivo para desarrollar su programa politi-
co. Es, por tanto, parte imprescindible de la accién que, quien ob-
tiene la confianza del pueblo en el proceso electoral, desarrolla para
llevar a efecto el programa que se comprometié a poner en marcha
entre los ciudadanos. En tal 4mbito, el gobierno no aplica el orde-
namiento juridico; no es un mero acto de aplicacién de una norma-
tiva previamente establecida; sino una accién de decision, de adop-
cién de una linea de accién no predeterminada por el derecho, sino
simplemente enmarcada por él. En otras palabras, el gobierno deci-
de conforme a un criterio de oportunidad, y no juridico, dentro del
marco que proporciona el derecho.

De ahi la razén de ser del acto politico, cuya no existencia abriria la
puerta al gobierno de los jueces, que podrian sustituir en sus sen-
tencias las decisiones legitimamente adoptadas por el érgano elegi-
do por el pueblo para gobernar.

En segundo lugar, una consideraciéon formal es inviable desde el mis-
mo momento en que se reconoce la existencia de una doble natura-
leza, politica y administrativa, en la accién del gobierno. Sentada esa
distincion, es claro que el criterio es funcional y no formal, pues, en

57 Ibidem, p. 71.
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caso contrario, se extenderia a toda la accién del gobierno, tanto la
politica como la administrativa.

Inadecuado nos parece también el sistema de lista para determinar
los supuestos que se engloban bajo la rubrica de actos politicos. En
nuestra opinién, con esta soluciéon se gana en realidad poca seguri-
dad juridica. Si se observan los supuestos recogidos en la legislacién
nicaragiiense se puede inferir el porqué: se habla de las relaciones
internacionales, la defensa del territorio y la soberania. Son concep-
tos tan amplios que se requiere una clara determinacién posterior.
Como con clarividencia sefiala Flavio Escorcia, deberan ser la doctri-
nay la jurisprudencia quienes tengan que precisar esos criterios.®

Como puede verse, poco se gana con una determinacién de tan es-
casa claridad, pues habrd que precisar en cada caso concreto si se
estd ante un acto politico o no. Ademas, genera dos serios inconve-
nientes. En primer lugar, puede dejar fuera supuestos que deberian
ir incluidos dentro del concepto de acto politico. En segundo lugar,
puede facilitar la exclusién de control judicial de actos de naturale-
za claramente administrativa que, por vincularse con alguna de las
materias excluidas, acabe beneficidndose de una excepcién que debe
aplicarse de forma estrictamente restrictiva.

La pregunta es, entonces, cual es el elemento que permite delimitar
el acto politico. Ciertamente, la identificacién de dicho criterio no es
sencilla. En un primer momento se barajé la utilizacién de un criterio
teleoldgico para definir el acto politico, de tal forma que se conside-
raba como tal aquel que se dictaba en atencién a un mévil de carac-
ter politico. Dicha posicién fue pronto descartada,>® por lo que tuvo
que abandonarse el uso de ese factor para caracterizar la idea de acto
politico y atender exclusivamente a la naturaleza de dicho acto.®® A
partir de aqui, sin embargo, es dificil precisar qué actos merecen el
calificativo de politicos, pues existe sobre la materia una casuistica
abundante, compleja y, a veces, contradictoria.

58 Idem.

59 Véase al respecto, Tamer, S. V., Atos politicos e direitos sociais nas democra-
cias, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 38.

60 En tal sentido A. Embid Irujo, que considera que debe “partirse de un
principio. El examen de la naturaleza del acto enjuiciado desprecian-
dose, por tanto, cualquier consideracién en torno al mévil con que ha-
bia sido producido” (“La justiciabilidad...”, op. cit., p. 62).
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En la actualidad, afirmado, como analizaremos, el control judicial de
todos los actos emanados del gobierno, independientemente de su
naturaleza, lo relevante no es identificar un conjunto de actos que
se califican como politicos, para excluirlos, por ello, del control ju-
dicial. Lo verdaderamente importante es descubrir cuidndo el orde-
namiento juridico ha querido que una determinada decisién se tome
con base en criterios de oportunidad politica y no con base en cri-
terios juridicos. En la medida en que se dé esa situacién podremos
hablar, en el sentido actual del término, de acto politico. Como pue-
de verse, esto hace imposible una identificacién aprioristica de di-
cho concepto, por lo que habra que decidir tal calificacién desde el
examen de cada caso concreto.! En realidad, un mismo acto puede
ser politico o no dependiendo de la configuracién que le dé el orde-
namiento juridico.

El mayor error de la regulacién del acto politico estd, a nuestro jui-
cio, en seguir el viejo sistema de exencién total del control judicial.
La existencia de un acto politico no debe implicar que éste quede al
margen del control de los tribunales, sino tan sélo la exclusion par-
cial de ese control estrictamente en su nucleo politico.

Esto permite verificar el cumplimiento de las sujeciones con las que
el ordenamiento juridico vincula el poder de decisién politica del go-
bierno. Asi, si el derecho ordena al gobierno que para tomar su deci-
sién deba motivarla, seguir un procedimiento determinado, etc. (lo
que se suele conocer como actos reglados), o si afecta a derechos fun-
damentales, los tribunales podran fiscalizar dichos actos, sin que, por
ello, se cuestione el nticleo de decisién que corresponde al gobierno.

Mas precisamente, parece poco discutible que el derecho a la tutela
judicial efectiva y el principio de legalidad demandan que todo acto
politico sea susceptible de control en tres aspectos: las indemniza-

61 Esta es la opinién de Embid Irujo, que sefiala que no “pueden alcan-
zarse soluciones validas con criterios aprioristicos positivos o negati-
vos en relacion al control de estos actos”. A lo que aflade que “no es
feliz un precepto [...] que intenta una enumeracién ejemplificativa de
los mismos” (“La justiciabilidad...”, op. cit., p. 62). De la misma opi-
nién es Uriarte Torrealday, que destaca “la enorme dificultad que plan-
tea no ya el establecimiento de un listado cerrado de los actos suscep-
tibles de tal consideracién, sino incluso la elaboracién de un principio
general en base al cual dicha catalogacién pueda resultar inequivoca
caso por caso” (“La reciente jurisprudencia constitucional en materia
de actos de gobierno no controlables judicialmente”, en Revista Vasca
de Administracién Pablica, nim. 30, 1991, p. 213).
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ciones a que den lugar, sus elementos reglados y la posible afecta-
cién a derechos fundamentales. Por ello, la jurisprudencia debe, en
nuestra opinién, imponer la superior fuerza de estos principios cons-
titucionales basicos, frente a la letra de la deficiente regulacién con-
tenida en la LJ, y fiscalizar los actos politicos desde estos tres crite-
rios de referencia.

Podemos decir, por tanto, que no rige la doctrina del acto politico
como figura totalmente al margen de control judicial, que exija que
los tribunales de lo contencioso se declaren incompetentes para su
conocimiento. Hoy, en principio, todo acto del gobierno, politico o
administrativo, queda bajo el control de la jurisdiccién contenciosa,
aunque con un alcance mas limitado en el caso de los actos politicos.

Hoy en dia es incuestionable que no hay actividad del gobierno, po-
litica o administrativa, que quede integramente exenta de control
judicial. Hay, ciertamente, alguna doctrina que considera que conti-
nuaran existiendo actos politicos que no seran susceptibles de con-
trol judicial en su totalidad, en cuanto no afecten a derechos funda-
mentales ni contengan elementos reglados.®? Sin embargo, nos pare-
ce improbable esa posibilidad, pues en todo acto siempre hay algin
elemento reglado, aunque sea una nimia cuestién de procedimiento.

Ahora bien, conviene aclarar que esta nueva regulacién en realidad
no produce maés efecto que el de abrir mayores posibilidades al con-
trol judicial de dichos actos, que serdn susceptibles de fiscalizacién
en tres aspectos: proteccién jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales, los elementos reglados y la determinacién de las indemniza-
ciones que fueran procedentes. Por ello, en nuestra opinion, debe
seguirse hablando de teoria de los actos politicos, aunque no, obvia-
mente, con el sentido primigenio que tenia dicha figura. Lo cierto es

62 En tal sentido E Pera Verdaguer, que considera que “quiérase o no, en
la actuacién de los érganos de gobierno, estatales o autonémicos, no
dejaran de aflorar supuestos en los que los 6rganos jurisdiccionales de-
ban carecer de competencia, a veces de un modo total, y en ocasiones
parcialmente” (op. cit., p. 53). En esta linea parece mantenerse también
Parada Vazquez, que distingue dos grandes supuestos. Por un lado, ac-
tos politicos puros que, en cuanto no afectan a derechos fundamenta-
les ni deben adecuarse a elementos reglados, no seran susceptibles de
control judicial; por otro, actos cuasi-politicos, que serian aquellos que,
en cuanto estan limitados por alguna de las circunstancias anteriores,
seran en dicha medida susceptibles de control judicial (Derecho adminis-
trativo I, op. cit., p. 99).
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que el acto politico sigue siendo una figura distinta del acto adminis-
trativo, sujeto a un régimen diferente que este tltimo.

Asi, el acto administrativo es susceptible de control judicial pleno,
sin perjuicio de la posible existencia de un margen de discrecionali-
dad administrativa, mientras que el acto politico sélo lo serd en los
tres aspectos previamente citados. Esta solucién, en dltimo térmi-
no, no hace mas que reconocer que en los actos politicos sigue ha-
biendo ambitos que, en cuanto expresion de una voluntad politica
y no de una aplicacién juridica del derecho, no son susceptibles de
control judicial.®* No obstante, debe considerarse, en todo caso, que

63 Sefala E. Garcia-Trevijano Garnica que este régimen “no significa que
vaya a producirse una confusién de Poderes. La circunstancia de que
pueda impugnarse cualquier decisién gubernamental no significa que
los érganos jurisdiccionales puedan suplantar al gobierno (o a los Con-
sejos de Gobierno de la Comunidades Auténomas) en las funciones
que constitucional o estatutariamente le vienen encomendadas”. De
tal forma que la jurisdicciéon contencioso-administrativa no puede en-
trar “en aspectos estrictamente politicos, que como tales no le corres-
pondera modificar o dejarlos sin efectos” (“Ambito de la jurisdiccién
contencioso-administrativa”, en Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa. Comentario sistemdtico, B. Pendas Garcia (coord.), Barcelona,
Praxis, 1999, p. 110). También en esta linea A. Boix Palop, que sefiala
que el “reconocimiento en el articulo 2 de la Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, de la jus-
ticiabilidad de cualquier acto, al menos en lo referido a la proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados
y la determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes, no
deja de ser una necesaria concrecién de las exigencias insitas en cual-
quier Estado de Derecho. Pero no permite avanzar demasiado en la
cuestién esencial, que no es sino la determinacién de cual deba ser, en
ultima instancia, el érgano encargado de decidir toda una serie de cues-
tiones. Porque es claro que en todo caso el gobierno, se reconozca la
naturaleza de acto politico a algunas de sus actuaciones, con la consi-
guiente inmunidad jurisdiccional, o se considere por el contrario que
cualquier actuacién suya debe ser sometida a un andlisis de legalidad,
ha de ejercer funciones y adoptar decisiones cuyas causas ultimas de-
ben buscarse en motivos de oportunidad en los que de ninguna forma
los érganos jurisdiccionales deberian sustituirle”. De tal forma que, la
“categoria subsiste, pero se transforma de forma importante la conse-
cuencia juridica que lleva aparejada la identificacién de un acto politi-
co: ésta deja de ser la necesaria declaracién de incompetencia del 6r-
gano jurisdiccional para enjuiciar su adecuacioén a derecho y pasa a ser
la limitacién de sus posibilidades en cuanto al andlisis del contenido
material del acto, que si ha de ser realizado, pero de forma extraordi-
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esa posibilidad de exencién de control judicial de los actos politicos
debe sujetarse a interpretacion restrictiva.®*

De los tres elementos susceptibles de control judicial, hay uno, de-
terminacién de las indemnizaciones que procedan, que no plantea
mayores problemas. Supone, simplemente, que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién no cuenta con inmunidad alguna
por haber sido generada por un acto politico.®

Para analizar el segundo elemento, la protecciéon de los derechos
fundamentales, debe tenerse en cuenta la exigencia de dar tutela ju-
dicial efectiva a los ciudadanos. A partir de aqui debe partirse de la
distinciéon entre dos tipos de actos politicos. Por un lado, aquellos
que afectan a derechos subjetivos o intereses legitimos de los ciu-
dadanos, que deberdn ser objeto, obviamente, de control judicial, a
fin de dar satisfaccién al derecho a la tutela judicial efectiva. Por otra
parte, los actos que no afectan a derechos subjetivos o intereses legi-
timos, sino que tienen un caracter mas abstracto y difuso, de tal for-
ma que afectan a los derechos de los ciudadanos tan sélo de modo
muy indirecto y que, por ello, no tienen que ser necesariamente ob-
jeto de control judicial por este aspecto,® sin perjuicio de lo que se

nariamente cauta y respetuosa con un ambito altimo de decisién que,
indudablemente, corresponde al gobierno” (“Muerte y resurreccién del
acto de gobierno (A propésito de dos decisiones del Consejo de Estado
francés)”, en Revista de Administracién Piblica, nim. 157, enero-abril de
2002, pp. 505-506).

64 Como senala J. Gonzalez Pérez, “a fin de evitar la inmunidad por es-
tas actividades, haya que forzar una interpretacién extensiva. Y, por
supuesto, reducir al minimo el ntcleo de actos del gobierno que, por
no estar sujetos a derecho administrativo, quedan fuera del &mbito de
este orden jurisdiccional” (Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa I, 3%. ed., Civitas, 1988, p. 156).

65 Pera Verdaguer, op. cit., p. 53.

66 En tal sentido, sehala E Garrido Falla que es “el punto de vista del ti-
tular de derechos subjetivos o intereses legitimos violados por la acti-
vidad del Poder Ejecutivo el tnico que debe prevalecer a los efectos de
la admisibilidad o no del recurso contencioso-administrativo: siempre
que la actuacioén del Poder Ejecutivo (incluido el gobierno que, claro
estd, constituye su cpula) viole derechos o intereses legitimos, la ga-
rantia de la tutela judicial efectiva de los tribunales (es decir, del con-
tencioso-administrativo) resulta ser una exigencia constitucional. Y en
definitiva, esto es lo que ocurre con los actos de relacién entre los Al-
tos Organismos Constitucionales; asi, cuando se envia un proyecto de
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dira luego respecto a la posibilidad de concurrencia en los mismos
de aspectos reglados.

Nosotros nos hemos referido no a derechos o intereses legitimos,
sino que hemos hablado exclusivamente de la vulneracién de un de-
recho fundamental,®” pero esta solucién es extensible, en opinién
de alguna doctrina, a todos los derechos que cuentan con protec-
cién constitucional, sean o no fundamentales.®® Existe una parte de
la doctrina que solicita que se incremente ese control también a los
derechos subjetivos que no tengan el caracter de fundamentales,
pues en caso contrario se incurriria en vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva.®

ley a las Cortes, se disuelven las Camaras o se convocan elecciones. El
‘interés difuso’ que los ciudadanos puedan tener en que esto se haga
o no se haga, no tiene la consecuencia juridica, del derecho subjetivo
ni del interés legitimo, ni a los efectos de su proteccién directa por los
tribunales ni siquiera en cuanto legitimacioén bastante para poner en
accidn a la justicia” (“Ambito de la Jurisdiccién...”, op. cit., p. 118).

67 Como sefala R. Ferndndez Valverde, “la alegacién, como causa de im-
pugnacion frente a un acto procedente del gobierno de la Nacién o de
los gobiernos autonémicos, de la vulneracién de un derecho fundamen-
tal implica —a estos efectos— la superacion legal de la tradicional dis-
tincién entre actos administrativos y actos politicos, posibilitindose,
en todo caso, la alegacién de esta causa” (“Objeto del proceso. Actos
impugnables”, en La nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va, Madrid, CGPJ, 1999, pp. 168-169).

68 En tal sentido, Pera Verdaguer, que considera que “esa proteccién al-
canza no sélo a los derechos fundamentales, sino a cualesquiera otros
nacidos del ordenamiento constitucional. [...] En definitiva, que no
puede quedar afectado derecho alguno de los que, segin la Constitu-
cidén, gozan de proteccién, sea via del recurso de amparo, sea via de las
pretensiones de inconstitucionalidad” (op. cit., p. 53).

69 Ental sentido].]. Lavilla Rubira, quien considera “de conformidad con
lo prevenido por el art. 24.1 de la Constitucién, que el control de es-
tos actos habrd de extenderse a todo aquello que sea necesario para la
proteccién jurisdiccional no soélo de los derechos fundamentales, sino
de cualesquiera derechos subjetivos e intereses legitimos, pues en caso
contrario éstos quedarian excluidos de toda tutela judicial (imposible de
realizar el amparo, por no estar afectado ningin derecho fundamental),
y sin que parezca por otra parte viable la tesis segtn la cual su tutela
deberia realizarse por el orden jurisdiccional civil en cuanto beneficia-
do por la clausula residual de competencia: art. 9 de la LOPJ, resultado
éste flagrantemente inconstitucional” (“Las directrices fundamenta-
les de la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”, en
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Para dar respuesta a esta critica hay que distinguir dos cuestiones que
suele confundirse. Por un lado, la virtualidad de esta estipulacién para
justificar el control judicial de determinados supuestos, impidiendo
la declaracién de inadmisibilidad de los mismos por los tribunales.
La invocacion de la existencia de un derecho fundamental, o en un
sentido mas amplio de un derecho subjetivo o interés legitimo, po-
dia tener su logica en un contexto en que era posible rechazar ple-
namente el control judicial de determinados actos, por considerar-
los como politicos. Pero no parece que tenga mucho sentido en un
sistema en que todo acto, incluso los politicos, merecen ese control.
Por lo anterior, en nuestra opinién, no tienen razén los que critican
que no se haga referencia a los derechos subjetivos e intereses legi-
timos, en vez de a los derechos fundamentales, pues con ello no se
quiere afirmar el control judicial sélo de los actos en los que estén
implicados derechos fundamentales, en cuanto, con caracter general,
todos los actos politicos o no, y estén implicados derechos subjeti-
vos e intereses legitimos o no, estan sujetos a fiscalizacién judicial.

Afirmada esa sujecién general de todos los actos emanados de los
6rganos de gobierno al control judicial, lo decisivo no es ya buscar
razones para justificar este control, sino buscar elementos objetivos
mediante los cuales llevarlo a cabo. Es en ese sentido que se inserta
la referencia a los derechos fundamentales, asi como la que se refie-
re a los elementos reglados. Esta mencidn indica, ni mas ni menos,
que los derechos fundamentales, puesto que han de regir la actua-
cién de todos los poderes publicos, incluido el gobierno, constituyen
una vinculacién juridica que los 6rganos de gobierno deben respe-
tar en el ejercicio del margen de decision politica que les atribuye el
ordenamiento. De esta forma, los tribunales estin capacitados para
fiscalizar la no vulneracién de esos derechos por parte de dichos 6r-
ganos al adoptar decisiones politicas.”®

Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Comentario sistemdtico, B.
Pendas Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1999, pp. 14-15). La misma
opinién tiene Gonzalez Pérez, que sefiala que parece “innecesaria esta
referencia a los derechos fundamentales, ya que podria dar lugar a una
interpretacién de la norma sumamente restringida. El orden conten-
cioso-administrativo tiene jurisdiccién para conocer de cualquier pre-
tension deducida en relacién con un acto de los llamados de gobierno,
siempre que exista legitimacion derivada de la titularidad de una rela-
cién juridica subjetiva o de un interés legitimo” (Comentarios a la Ley de
la jurisdiccién..., op. cit., p. 165).

70 Véase la misma opinién en Bacigalupo, M. La discrecionalidad adminis-
trativa, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 53-54.
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Por ultimo, respecto del control de los actos reglados, algunos auto-
res consideran que con ello se hace referencia a la posible existencia
de aspectos administrativos en la actuacién politica de los érganos
de gobierno, que, en cuanto tales, vendrian a constituir una suerte
de actos separables, susceptibles de pleno control judicial por la ju-
risdiccién contenciosa.”! En nuestra opinién, hay que acudir aqui a
la vieja distincién entre lo reglado y lo discrecional,”? pues la pecu-
liaridad del acto politico se debe a la existencia en él de un margen

71

72

En tal sentido Garcia-Trevijano Garnica, quien considera que si “en una
actuacion privada de la Administracién existen aspectos administrati-
vos (actos separables), que como tales son fiscalizables por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, algo similar ocurre —servata distanti-
ta— en relacién con la actuacién politica del gobierno, toda vez que, a
pesar de ser tal, no excluye la existencia de determinados aspectos ad-
ministrativos, como tales plenamente fiscalizables, sin que el érgano
jurisdiccional, al realizar su control, invada &mbitos que corresponden
al Poder Ejecutivo.

”A mi juicio, cuando el art. 2.a se refiere a los elementos reglados, esta
aludiendo a estos aspectos administrativos insertos dentro de una ac-
tuacién globalmente considerada como politica o de gobierno, aspec-
tos administrativos que como tales serdn, como digo, fiscalizables por
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo” (Ambito de la juris-
diccion..., op. cit., p. 112).

En tal sentido Pera Verdaguer, que considera que, cuando “la Ley, en
su articulo segundo, posibilita la impugnacién de ‘los elementos regla-
dos’ de los actos de cualquier naturaleza, respecto de los del gobierno
o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, viene
a resucitar la antigua distincién entre lo reglado y lo discrecional” (op.
cit., p. 53). También en la misma linea, enjuiciando la jurisprudencia
sobre la materia previa a la promulgaciéon de la 1J, Palomar Olmeda,
A., “El acceso a los cargos y funciones publicas. La fiscalizacién juris-
diccional del nombramiento del Fiscal General del Estado: la senten-
cia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1994”, en Derechos y Liberta-
des, nim. 4, 1995, p. 434. También Gonzalez Salinas, quien considera
que “es incuestionable que pueden existir actos del gobierno [...] pue-
den tener un contenido politico en el que el ordenamiento juridico le
deja un margen de discrecionalidad de actuacién. En estos supuestos,
no es que el acto esté exento de control jurisdiccional, sino que, al no
venir vinculado su contenido en un sentido determinado, no infringe
el derecho”. Mds adelante se refiere a “la naturaleza ‘hibrida’ del acto
que dicta el gobierno (de un lado, tiene un contenido politico, de otro
unos elementos reglados, siquiera necesarios para llegar a la formacién
de aquella voluntad politica del Ejecutivo)” (“Dos nuevas resoluciones
sobre la fiscalizacién de los actos politicos del gobierno”, en Revista Es-
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de necesaria discrecionalidad. Se trata de discrecionalidad politica,
que no administrativa, pero discrecionalidad al fin y al cabo, que,
como es sabido, viene siempre acompanada de elementos reglados.”

Ahora bien, el problema es hasta dénde debe llegar ese control de
los elementos reglados, pues esto no permitira aplicar todas las re-
glas de control de la discrecionalidad administrativa a los actos po-
liticos. Una posicion en este sentido conduciria a una indeseable ju-
dicializacién de la politica. Consideramos que en este punto debe
aceptarse el certero juicio de Lopez Menudo, que apunta que esa ju-
dicializacién de lo politico “seria susceptible de producirse si en el
futuro, visto el camino emprendido, continuase apurando todas las
técnicas alumbradas para el control de los actos discrecionales. Lle-
vado de la misma logica, no habria razén para negar que, en altimo
extremo, pudiera dictarse sentencias anulatorias basadas en presuntas
desviaciones de poder, en principios generales y, ain mas, sentencias
‘sustitutorias’ [...] lo cual chocaria a todas luces con el sistema”.”*

No compartimos, sin embargo, el juicio de este autor cuando en-
tiende que ese control no debe extenderse a cuestiones que tienen
un aspecto puramente adjetivo, como el procedimiento de elabora-
ci6n.”> En nuestra opinién, es exigible al gobierno que cumpla es-
trictamente la legalidad, siempre que esto no vulnere la capacidad
de decidir que es propia de su funcién. No consideramos que esa ca-
pacidad se vea constrefida porque se le exija cumplir los requisitos
formales que le impone el ordenamiento juridico. Esto no deja, por

pafiola de Derecho Administrativo, num. 79, julio-septiembre de 1993, pp.
493y 505).

73 Como sefala Bacigalupo, “al igual que cualquier otro tipo de discrecio-
nalidad, la discrecionalidad politica —que el ordenamiento juridico pue-
de atribuir (y, de hecho, atribuye) a los érganos de gobierno de las ad-
ministraciones territoriales en el ejercicio de su funcién de direccién
politica [...]— modula (y mucho) la intensidad de su control judicial,
pero no la excluye per se” (La nueva tutela cautelar en el contencioso - admi-
nistrativo... p. 57).

74 Lopez Menudo, op. cit., p. 48.

75 Sefala Lépez Menudo que “la admisién del control de aquellos ele-
mentos reglados que teniendo una referencia inequivoca en el propio
ordenamiento, se encuentran ademas intimamente relacionados con el
legitimo ejercicio del acto politico que se dicta, y no de aquellos otros
elementos que aunque reglados y técnicamente separables, no dejan
de tener un puro caracter objetivo y meramente instrumental (asi, el
procedimiento para su elaboracién)” (op. cit., p. 48).
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otra parte, de ser una cortesia minima que el titular del poder poli-
tico debe a los ciudadanos.

En nuestra opinidn, sin embargo, debe excluirse, de control judicial
el fin de la actuacion, pues al tratarse de decisiones que se toman
con base en un criterio de oportunidad politica, lo que incluye decidir
acerca de los fines, no cabe cuestionar esa decisién por no adecuar-
se a un fin concreto y determinado como se exige para las decisio-
nes administrativas. Consideramos que en las actuaciones politicas
no se adhiere una decisién a una finalidad determinada, sino que se
deja un amplio arbitrio, que permite resolver con base en una plu-
ralidad de finalidades diferentes, por mds que éstas puedan ser re-
ducidas a un servicio genérico al interés publico o al interés general
en sentido amplio. Todas ellas son finalidades legitimas, que el juez
no puede cuestionar sin inmiscuirse en la funcién de gobierno, de
lo que se deduce que no sera posible el control de estos actos me-
diante la técnica de la desviacién de poder.”®

Desde esta perspectiva que tiende a incrementar las posibilidades
de control judicial de los actos politicos se corre el riesgo de una ex-
tralimitacién por parte de los jueces, que los llevaria a inmiscuirse
en el terreno de la politica, y se caeria asi en el temido gobierno de
los jueces, que romperia el equilibrio establecido por el principio de
divisién de poderes. Dicho riesgo es, sin embargo, un mal tolerable
e inevitable, a cambio de la existencia de control pleno sobre la ac-
tividad de los poderes puablicos.””

76 Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la jurisdiccién..., op. cit., p. 166,
nota 22.

77 Sefala Garcia-Trevijano Garnica que el “sistema asi configurado colo-
ca en manos de los jueces y tribunales un formidable poder, si bien es
quiza preferible el riesgo de que el érgano jurisdiccional se extralimite
en algtn caso respecto de lo que constituyen sus funciones propias [...]
que negar a priori el acceso a la jurisdiccién de una determinada catego-
ria de actos por razén de la materia” (Ambito de la jurisdiccion..., op. cit.,
p- 110). En el mismo sentido Boix Palop, que sefala que la “elimina-
cién de esferas inmunes al juicio contencioso abre la puerta a un po-
tencial activismo judicial mal entendido que podria acabar inmiscuyén-
dose en el contenido material y en las consideraciones de oportunidad
ajenas a su competencia referentes a aquellas decisiones gubernamen-
tales recaidas en empleo de atribuciones en las que exista un margen
de discrecionalidad evidente reconocido a lo gubernamental. Sin embar-
g0, no parece conveniente ni proporcionado el establecimiento contra
tal peligro de unas medidas de proteccién que restrinjan injustificada-
mente la posibilidad de controlar la adecuacién del ordenamiento ju-
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3. Elementos del acto administrativo

Se entiende por elementos o requisitos del acto administrativo un
conjunto de requerimientos que deben concurrir para que éste sea
vélido y produzca sus efectos normales.”®

3.1. ELEMENTOS SUBJETIVOS

El primer grupo de requisitos que deben concurrir en el acto admi-
nistrativo se refiere al sujeto que los dicta. Se trata de la necesidad
de que el acto provenga de quien tiene la capacidad y cumple los re-
quisitos necesarios para poder dictarlo. Tratdindose de la Adminis-
tracién publica que, como se sabe, no es mas que una ficcién, una
persona juridica sin sustancia real, que opera, por tanto, no por si
misma, lo que es materialmente imposible, sino a través de las per-
sonas fisicas que la componen (autoridades y empleados publicos),
debe distinguirse entre los requisitos subjetivos que deben concu-
rrir en el sujeto en cuanto 6rgano y los que recaen sobre la persona
titular del 6rgano.”

ridico de una parte de la produccién juridica de los poderes publicos”
(op. cit., pp. 506-507).

78 Gonzalez Pérez, Comentarios a la ley de la Jurisdiccion..., op.cit., p. 1455;
Delgadillo, op. cit., p. 229. Sefala Serra Rojas que en “todo acto admi-
nistrativo perfecto concurren determinados elementos o conjunto de
circunstancias exigidas por la ley, de los cuales depende su validez, efi-
cacia y proyeccién administrativa y asi pueda producir sus efectos re-
gulares” (op. cit., p. 247). En el mismo sentido, sefiala Santofimio Gam-
boa que para “que el acto administrativo exista juridicamente y se le
tenga por valido, deben concurrir una serie de elementos esenciales,
que en su conjunto constituyen sus piezas impulsoras. Cualquier falla
o mal funcionamiento de esta estructura, provoca la materializacién
de vicios descalificadores del acto, en la medida que pueden afectar a
su validez. Por esto, podemos afirmar que en el ambito de los elemen-
tos esenciales, se configuran las enfermedades del acto, de ahi que su
conocimiento posibilite un pronto diagnédstico del padecimiento de la
manifestacién administrativa” (Acto administrativo. Procedimiento, efica-
cia y validez, 2°. ed., p. 69).

79 Como apunta Serra Rojas, se “debe distinguir el érgano de su titular. El
primero [...] es una creacién legal, una esfera abstracta de competencia,
que se mantiene en vigor hasta que una nueva disposicién del mismo
caracter cambia los supuestos de la competencia. [...] El titular es una
persona fisica —es decir, un ser humano—, su voluntad es la que pone
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Los requisitos relativos al titular del érgano constituyen un conjun-
to de condicionantes que operan sobre la persona fisica que ocupa la
titularidad del 6rgano al que corresponde dictar el acto. El primero
de esos requisitos es la regularidad de la investidura, esto es, que el
nombramiento del funcionario o autoridad titular del érgano sea va-
lido. Esto excluye de la legitimidad para dictar el acto tanto a la per-
sona que carece totalmente de ese nombramiento y que acttia, por
tanto, como un impostor, como a los supuestos en los que el nom-
bramiento ha cesado ya, o atin no se habia recibido.®°

En segundo lugar, es preciso que el titular del érgano se encuentre
en situacién de imparcialidad respecto al asunto que trata de resol-
ver. Esta no se dard cuando concurra alguna causa que la compro-
meta, haciendo que el titular tome partido a favor de alguna deter-
minada posicién por motivos propios.®!

El incumplimiento de esta condicién, sin embargo, no siempre tie-
ne transcendencia anulatoria, pues se suele considerar que, sin ne-
gar la responsabilidad en que pueda incurrir el empleado o autori-
dad publica, la intervencién de una persona en la que no concurren
los requisitos de imparcialidad exigidos por el ordenamiento juridi-
co no invalida por si misma el acto, sino que es preciso para que ese
efecto se produzca que dicha circunstancia afecte a la legalidad ob-
jetiva del acto.8? En todo caso, hay que tener presente la efectiva ca-

en movimiento el orden juridico y realiza los fines que una comunidad
se ha propuesto” (op. cit., p. 364).

80 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., pp. 125-126; Gonzalez
Pérez, Comentarios..., op. cit., pp. 1459-1460.

81 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., p. 126; Martin Rebollo,
“Disposiciones administrativas y actos administrativos”, en La nueva
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, J. Leguina Villa y M. Sdnchez Morén (dirs.), Ma-
drid, Tecnos, 1993, p. 162.

82 Indican Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que la intervencién
de persona obligada a abstenerse “no determina por si sola la invalidez
de las actuaciones consiguientes, a menos que se demuestre la influen-
cia que esa intervencion haya podido tener en la decisién final, adopta-
day, por supuesto, la ilicitud objetiva de esa decisién [...] En otras pa-
labras, la intervencién en el procedimiento de personas obligadas por
la ley a la abstencidn puede ser un indicio de desviacion de poder, pero
solo en el caso de que se haya producido ésta realmente, apartando la
decisién final del objetivo marcado por la ley, habrd lugar a declarar su
nulidad que, por lo tanto, no serd el resultado de la intervencién del
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pacidad de influencia del sujeto que debid abstenerse, pues si la in-
tervencién de éste carecia de entidad suficiente como para influir en
el contenido del acto, nunca podra tener virtualidad invalidatoria.®?

Por ultimo, sera preciso que en la autoridad o funcionario se cum-
plan los requisitos generales para poder actuar juridicamente, esto
es, que esté dotado de capacidad de obrar y que no concurran en él
vicios del consentimiento, bien sean error, dolo o violencia.?* Aun-
que no hay una absoluta uniformidad en la solucién, debe tenerse
en cuenta que la concurrencia de esta falta de capacidad o vicios de
la voluntad se valora de forma diferente en el derecho administra-
tivo que en el derecho civil. Asi, como punto de partida debe admi-
tirse, como sefala un sector de la doctrina, que no afectaran a la va-
lidez del acto si éste es conforme con el ordenamiento juridico.®

Sin embargo, debemos matizar esta solucién y aceptar la posicién de
quienes la admiten como regla general, pero la excluyen para aque-
llos supuestos en los que se ejercitan potestades discrecionales.®® A

funcionario incompatible, sino la consecuencia de la ilegalidad objeti-
va que dicha intervencién ha propiciado” (Curso de derecho administrati-
vo II, 82. ed., Madrid, Civitas, 2002, p. 475).

83 Senala Morell Ocana la necesidad de valorar la influencia de la no abs-
tencién de “un analisis destinado a ponderar la capacidad de influencia
del afectado por la causa de exclusidn si su presencia no era determi-
nante —por ejemplo, un voto en acuerdo adoptado por el érgano cole-
giado— la decision podria mantenerse” (Curso de derecho administrativo
11, op. cit., p. 221).

84 Delgadillo, Elementos..., op. cit., p. 230.
85 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., p. 127.

86 En tal sentido Bocanegra Sierra, que sefiala que “debe insistirse en que
la voluntad de la Administracién no es una voluntad psicolégica, sino
normativa, en nada distinta de la establecida por la ley, lo que sitaa el
problema muy lejos de lo que sucede en el derecho privado o en la teo-
ria general del derecho. Por ello, porque la voluntad administrativa es
una voluntad normativa, los vicios de la voluntad de la persona fisica
titular del érgano que hace actuar a la Administracién carecen, en prin-
cipio, de especial trascendencia respecto a la validez de los actos admi-
nistrativos, no provocando, siempre y necesariamente, su ilegalidad. No
obstante, en aquellos casos en los que puede caber una eleccién entre
diversas opciones, todas ellas igualmente validas (supuestos, por tan-
to, de ejercicio de potestades discrecionales), la existencia de vicios en
la formacién de la voluntad del titular del 6rgano autor del acto admi-
nistrativo podria ser determinante a la hora de decidir sobre su validez,
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este supuesto de excepciéon se debe afiadir también el vicio consis-
tente en la violencia, como de forma certera, en nuestra opinién, pos-
tula otro sector de la doctrina. Tanto en el primer caso, por no exis-
tir pardmetros que permitan concluir acerca de lo acertado de la de-
cisién; como en el segundo, por constituir una infracciéon penal de-
terminante, como veremos, de la nulidad de pleno derecho; el acto
debe ser invalidado en todo caso por la concurrencia de estos vicios.®”

No obstante, existen dos supuestos en los que se debe admitir la
validez del acto conforme al ordenamiento juridico, aunque se tra-
te de ejercicio de potestades discrecionales. En primer lugar, cuan-
do la capacidad de influencia del sujeto en que concurre el vicio de
voluntad fuese insuficiente para determinar el contenido del acto, y
no haya tenido, en consecuencia incidencia en el mismo. En segundo
lugar, cuando se trate de supuestos en los que, aun existiendo dis-
crecionalidad, se ha podido reducir ésta a una tnica solucién debi-
do a las circunstancias concurrentes en el caso, que hacian inviable

porque, si bien es verdad que, por ejemplo, la existencia de cohecho no
invalida por si misma la licencia reglada concedida de acuerdo con el
ordenamiento juridico (aunque sea perseguible penalmente), también
es cierto que esa situacion (la existencia de cohecho) provocaria, sin
duda, la inmediata invalidez de una concesién discrecional, si hubiera
habido de hecho, distintas alternativas para su otorgamiento” (Leccio-
nes..., op. cit., p. 76).

87 En tal sentido Santamaria Pastor, que sefiala que la “posiciéon mas cla-
sica y ortodoxa negaba toda incidencia a estos vicios de la voluntad, en
base a la tesis de la voluntad normativa de la Administracion, lo Gni-
co que cuenta, se decia, es que las actuaciones de la Administracién se
ajusten o no a la legalidad, aunque ello suceda por error o coaccién, lo
que importa es el resultado. Esta posicion, no obstante, debe ser ma-
tizada en un doble sentido: primero, distinguiendo dentro de la actua-
cién administrativa los aspectos reglados de los discrecionales: si, en los
primeros, la tesis de la voluntad normativa de la Administraciéon puede
ser aplicable, no cabe decir lo mismo de las decisiones discrecionales,
en las que no existe pardmetro normativo para medir su acierto, y en
donde los vicios de la voluntad deben desplegar su efecto invalidante; y
segundo, que igual consecuencia ha de predicarse del vicio de la coac-
cidn, el cual debe poseer en todo caso eficacia invalidatoria por impe-
rativo legal; siendo la coaccién un delito, la incidencia del mismo vicio
de nulidad de pleno derecho, en todo caso, los tramites o actos en cuya
formacién incida” (Principios de derecho administrativo I, 3% ed..., . 71).
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legalmente una decision diferente a la adoptada. En dicho supues-
to parece que seria totalmente inttil decretar la nulidad del acto.®®

En cuanto a los requisitos del érgano propiamente dicho, el prime-
ro de ellos es que se haya atribuido la correspondiente potestad a la
Administracién publica de que se trate, presupuesto previo para el
valido actuar de los érganos que la integran.®

Existiendo dicha potestad, es preciso que el érgano que dicta el acto
esté dotado de la correspondiente competencia,’® debiéndose enten-
der por tal la atribucién a ese 6rgano concreto de la aptitud para po-
der desarrollar legalmente el conjunto de tareas que se le asignen.”!

88

89

90

91
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En tal sentido Bocanegra Sierra, quien sefiala que cabe “una excepcién
alaregla de la ilegalidad de los actos administrativos discrecionales en
los que concurre un vicio en la formaciéon de la voluntad administrati-
va: la constituida por aquellos supuestos de reduccién a cero de la dis-
crecionalidad, segtn la expresién de la doctrina alemana, casos éstos en
los que, dadas las circunstancias de hecho existentes, no resulta posible
otra solucién, ajustada a derecho, diferente de la adoptada. En estos su-
puestos de verdadera ausencia de discrecionalidad en el caso [...], que
se producen generalmente alli donde cualquier otra solucién distinta a
la acordada supondria una violacién de una norma o un principio gene-
ral del derecho, no tendria sentido, como es natural, plantearse la anu-
lacién del acto administrativo en causa como consecuencia de la exis-
tencia de vicios en la declaracién de voluntad, si el 6rgano administra-
tivo optd por la solucién correcta” (Lecciones..., op. cit., p. 76).

Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa I, op. cit., p. 1457. Sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Ro-
driguez que el proceso de distribucién de competencias “comienza con
la atribucién a la Administracién en cuanto persona juridica de una de-
terminada potestad, atribucién que tiene que ser realizada previamen-
te por una norma. Si esa norma previa habilitante falta, si ha perdido vigen-
cia o si es inaplicable en un caso concreto, el 6rgano administrativo im-
plicado en el mismo serd manifiestamente incompetente para actuar,
ya que lo es, incluso, la persona juridica a la que pertenece. La compe-
tencia es la medida de potestad atribuida a cada érgano, de forma que
no puede haber competencia si no hay previamente una potestad que
repartir” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p. 626).

Delgadillo, Elementos..., op. cit., p. 229; Martin Rebollo, Disposiciones...,
op. cit., p. 162; Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 71; Garcia de
Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo I, op. cit.,
p. 541.

Parada Vazquez la define como “la aptitud que se confiere a un érga-
no de la Administracién para emanar determinados actos juridicos en
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De este modo, la competencia va a fijar la medida de la potestad atri-
buida a cada érgano.®? El art. 14 1j declara expresamente que tendré
trascendencia anulatoria la falta de competencia.

3.2. ELEMENTO TELEOLOGICO

El elemento teleoldgico del acto administrativo es el fin de éste, de-
biéndose entender por tal aquel objetivo que el érgano autor del acto
pretende conseguir con su emisién.”® Este componente del acto ad-
ministrativo entrafia una gran relevancia, pues la Administracién no
puede hacer uso de sus potestades si no es para perseguir la finali-
dad especifica para la que se le atribuyen. La utilizacién de sus po-
deres para otro objetivo distinto a éste, sea legal o no, vicia el acto
administrativo y provoca su invalidez. A esta desviacion del fin pro-
pio que debe pretender el acto se la denomina desviacién de poder.’*

Asi lo ratifica el ordenamiento juridico nicaragiiense, que define la
desviacion de poder como “el ejercicio de potestades administrativas
para fines distintos de los establecidos por el ordenamiento juridico
o que no concordaren con el logro del interés publico y el bien co-
mun” (art. 2.6 1J), y lo dota de trascendencia invalidante al incluir-
lo el art. 14 1j entre los elementos que deben servir de base para el
examen de la legalidad de los actos y disposiciones generales.

Entiéndase que no se trata de la exigencia de una genérica perse-
cucién del interés publico, sino de la persecucién del fin concreto y
especifico que el ordenamiento juridico pretendia tutelar al otorgar

nombre de ésta” (Derecho administrativo I, op. cit., p. 127). Flavio Escor-
cia entiende por tal “la asignacién concreta de tareas, que el sistema
juridico reconoce a cada drgano estatal para que pueda actuar legal-
mente” (op. cit., p. 167). Acosta Romero sefiala que se “entiende por
competencia la facultad para realizar determinados actos, que atribu-
ye a los érganos de la Administracién publica el ordenamiento juridi-
co” (op. cit., p. 361).

92 Garcia Pérez, op. cit., p. 167.

93 Sefiala Boquera Oliver que el “fin, como elemento del acto administra-
tivo, es aquello que pretende la voluntad del titular de poder adminis-
trativo con los efectos juridicos que unilateralmente crea e impone”
(Estudios..., op. cit., p. 80).

94 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., p. 130; Garcia Pérez,
op. cit., p. 168; Delgadillo, Elementos..., op. cit., p. 231.
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ese poder a la Administracién.” De ello se deriva que la desviacién
de poder no implica necesariamente la persecucién de un fin ilici-
to, ni siquiera es preciso que se trate de un fin privado o egoista de
los agentes publicos, basta con que sea un fin distinto a aquel para
el que se atribuy? la potestad, incluso cuando se trate de un fin pu-
blico perfectamente licito.®

Hay, no obstante, una parte de la doctrina que distingue entre uno
y otro supuesto, reservando para los casos de persecucién de un fin
privado o ilicito la denominacién de abuso de poder, como conducta de
mayor gravedad que la simple desviacién de poder. Esta tltima tendria
lugar, para esta parte de la doctrina, Uinicamente en los supuestos
de persecucién de un fin publico distinto al previsto en la norma.®’

El gran problema que plantea la aplicacién practica de esta figura es,
sin duda, la dificultad de su prueba, pues hay que acreditar la exis-
tencia de una determinada intencidn, lo cual no es en absoluto facil.
En cualquier caso, no es necesaria una prueba directa, por otra par-
te imposible en la mayor parte de los casos, sino que se admite tam-

95 Como sefala Morell Ocaiia, la incorporacién del fin “a la estructura del
acto administrativo, como un elemento mads, no se lleva a cabo tomadndo-
lo de una manera abstracta: no se trata, simplemente, de que todo acto
administrativo satisfaga genéricamente el interés ptblico, sino a una con-
creta y especifica manifestacién del mismo: cada singular concrecion del
interés publico tiene unos modos y medios previstos para su consecu-
cién, y no otros” (Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 189).

96 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 459. Santamaria Pastor sefiala que no “es preciso para
la existencia de desviacién de poder [...] que concurra ningan tipo de
vicio de moralidad en el érgano autor del acto, ni que con éste se per-
siga ninguna finalidad privada o ilegitima; basta con que el fin perse-
guido por el acto sea meramente distinto del atribuido a la potestad de
que emana” (Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 159).

97 En tal sentido Villar Palasi y Villar Ezcurra, que consideran que existe
“una desviacién de poder en la medida en que el acto singular se apar-
ta del interés previsto en la norma aun cuando persiga otro incardina-
ble en la esfera de los intereses publicos. Por el contrario, el abuso de
poder consiste en acudir a un interés situado fuera del ambito de los
intereses publicos (esto es, un interés privado), haciendo asi que el vi-
cio revista mayor gravedad, por cuanto que comportaria, ademas, una
conducta ilicita del funcionario o autoridad que dict6 el acto” (Princi-
pios de derecho administrativo 11, op. cit., pp. 37-38).
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bién la prueba indirecta, esto es, mediante indicios capaces de gene-
rar conviccion suficiente en el 6rgano fiscalizador.?®

3.3. ELEMENTOS OBJETIVOS

El acto administrativo debe tener un contenido posible, tanto fisica
como legalmente, ser licito y determinado o determinable.?

El elemento del acto administrativo, sin duda alguna, mas polémico
es el de la causa, que ha generado una considerable polémica doctri-
nal en el &mbito administrativo,!® hasta el punto de que una parte
de la doctrina ha preferido eludirlo, por su caracter extremadamen-
te conflictivo.!?! Para un sector de la doctrina se debe entender por
tal el interés publico o fin especifico que se pretende satisfacer en
el caso concreto, esto es, la adecuacién del contenido del acto al fin
que justifica la atribucién de la potestad que se ejercita.!? Otros la

98 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo 1, op. cit., p. 460; Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 75.

99 Delgadillo, op. cit., p. 230.

100 Apunta Gonzalez Pérez que quizd “no exista otro concepto que haya
dado lugar a mas equivocos y dispares posiciones. Si ya en el derecho
privado, al configurar la teoria de la causa del negocio juridico, se ha-
bian producido las mas diversas posiciones, al pasar el concepto al de-
recho administrativo la diversidad alcanzé su punto maximo” (Comen-
tarios a la Ley de la Jurisdiccion..., op. cit., p. 1468).

101 En tal sentido Santamaria Pastor, que sefiala que “dada la suma oscu-
ridad que la teoria de la causa tiene, preferimos evitar esa calificaciéon”
(Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 149).

102 Asi, Gonzalez Pérez considera que la “causa de los actos administra-
tivos aparece como el interés publico a satisfacer en el caso concreto;
representa el fin objetivo hacia el que ha de actuar la Administracién
en cada una de las concretas determinaciones” (Comentarios a la Ley de
la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1470). Garcia de Enterria y Ferniandez Ro-
driguez sefialan que “el acto debe servir al fin en consideracién al cual
la norma ha configurado la potestad que el acto ejercita; a la efectivi-
dad de ese servicio al fin normativo concreto por el acto administra-
tivo debe reservarse, justamente, el concepto y el nombre de causa en
sentido técnico” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p. 544). Tam-
bién Martin Rebollo, que considera que el “acto administrativo aplica
a un supuesto de hecho concreto las previsiones de la norma juridica.
Esa aplicacién ha de servir a los fines, expresa o implicitamente, pre-
vistos en aquélla y su inobservancia conduce al vicio de desviacién de
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entienden como el supuesto factico o hechos determinantes previs-
tos en la norma para que se dé la consecuencia juridica en ella pre-
vista.!%® Hay también quien considera que causa es la representacién
y valoracién que el sujeto realiza de los hechos.!?* Se ha defendido,

103

104

60

poder [...] Por ello [...] el contenido de los actos serd ‘adecuado’ a los
fines previstos. A esa adecuacién o congruencia se denomina ‘causa’,
elemento objetivo que permitird, en su caso, el control de esa adecua-
cién y, por ello, del propio acto” (Disposiciones..., op. cit., p. 162). Tam-
bién Bocanegra Sierra, que entiende que la “causa de los actos admi-
nistrativos consiste en la adecuacién o acomodacién del contenido de
los mismos al fin que persigue la norma atributiva de la competencia
que con ellos se ejercita”. A lo que afiade que “la causa incluye en su
concepto, en el ambito del derecho administrativo (no en otras ramas
del derecho), los motivos del acto, aun siendo perfectamente distin-
guibles de la causa. Ello se explica porque la Administraciéon no tiene
una vida personal propia, su voluntad es una voluntad normativa, no
psicoldgica y, en consecuencia, su actuacion se dirige exclusivamente
al cumplimiento de los mandatos del ordenamiento juridico, de don-
de se deriva que el motivo de sus acciones debe ser siempre el cumpli-
miento del fin ptblico sefialado en cada caso por la norma habilitante
de la competencia. Por el contrario, la causa en el derecho privado es
la finalidad objetiva del negocio” (Lecciones..., op. cit., pp. 74-75).

En tal sentido, Garcia Pérez, que considera que “la ‘causa’ de los actos
administrativos se identifica con el ‘presupuesto factico’ o supuesto de
hecho previsto en la norma y que se debe verificar en la realidad” (op.
cit., p. 168). También Morell Ocana, que identifica “la causa del acto con
los presupuestos de hecho, los hechos determinantes del mismo: el por-
qué del acto” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 188). Garrido
Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez afirman “la sustantividad de
la causa como elemento del acto administrativo independiente y distin-
to del fin [...] la causa estd fundamentalmente constituida por los pre-
supuestos facticos (hechos o situaciones) en que el acto administrativo
se apoya y que, por ende, vienen a justificarlo. La revisién de estos he-
chos viene a constituir, por tanto, la verificacion de la correccion del ele-
mento causal” (Tratado de derecho administrativo, vol. 111, 22, ed., Madrid,
2006, p. 55). Entrena Cuesta sefiala que la causa “constituira el porqué
del acto; es decir, la razén justificadora en cada uno de ellos, la circunstancia
que justifica en cada caso que un acto administrativo se dicte. De esta suerte,
los presupuestos de hecho del acto, se incorporaran como elementos
del mismo” (Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 224).

En tal sentido Boquera Oliver, que considera que la “representacién y
valoracion que el sujeto hace de unos hechos es lo que le mueve a de-
clarar su voluntad y a producir con ella, en relacién con el derecho ob-
jetivo, determinados efectos juridicos. La apreciacién de los hechos
constituye la causa de todo acto juridico y, por tanto, también del acto
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igualmente, que por tal debe entenderse el mévil o motivo de la rea-
lizacién del acto, esto es, las circunstancias de hecho y de derecho
que determinan su emisién.!%

En nuestra opinidn, el fin concreto que produce el acto constituye
el elemento finalista de éste, que queda perfectamente cubierto en
el concepto de desviacion de poder. Por ello, es mas adecuado consi-
derar como causa los hechos determinantes. De esta forma, el subs-
trato factico subyacente al acto se convierte en elemento del mismo,
permitiendo el control de dos aspectos relevantes: a) la constatacién
de los hechos a los que se liga el ejercicio de la potestad; b) la valo-
racién de los actos y, con ello, la adecuacién de la solucién que ofre-
ce el acto administrativo a los hechos que lo justifican.!%

3.4. ELEMENTOS FORMALES

La forma del acto administrativo es el medio material del que se sir-
ve éste para manifestarse en el exterior, haciéndose perceptible por
los sentidos.!%”

administrativo. [...] La causa de una declaracién de voluntad no son
los hechos, sino la apreciaciéon que el sujeto hace de los hechos; lo que
éste ‘imagina’ de la realidad. Diferenciacién que no debe considerarse
inocua por dos razones: primera, porque los hechos son realidades fi-
sicas que estan fuera, mas alld del sujeto, mientras que la apreciacién
de los hechos es un fenémeno subjetivo, una realidad psiquica o espi-
ritual. La causa es subjetiva y no objetiva. Segunda, porque los hechos
pueden ser diferentes de la apreciacién que de ellos ha hecho el suje-
to; por consiguiente, la voluntad puede ser congruente con la aprecia-
cién de la realidad (causa) y disconforme con la realidad misma” (Es-
tudios..., op. cit., pp. 73-74).

105 En tal sentido, Santofimio Gamboa, que entiende que la causa es el
“movil o motivo determinante de la realizacién del acto administrati-
vo. [...] Las circunstancias de hecho o de derecho, que provocan la emi-
sion de un acto administrativo, constituyen la causa o motivo del acto
administrativo” (op. cit., p. 77).

106 Morell Ocana, Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 188.

107 Acosta Romero sefala que la “forma constituye la manifestacién mate-
rial objetiva en que se plasma el acto administrativo, para el efecto de
que pueda ser apreciada por los sujetos pasivos o percibida a través de
los sentidos. Viene a ser la envoltura material externa en la que se apre-
cian no sélo los demas elementos del acto administrativo, sino también
sus requisitos, circunstancias y modulaciones” (op. cit., pp. 364-365).
Por su parte, Boquera Oliver apunta que la “forma del acto juridico es
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Lo mas habitual es que el acto administrativo adquiera forma escrita,
pues asi lo exige la necesidad de constancia y prueba de éste,'%® que
se deriva, a su vez, de tres factores: su caracter recepticio, que hace
precisa su notificacion o publicacién; su capacidad para crear, modi-
ficar o extinguir relaciones juridicas; y el hecho de que sea fruto de
la intervencién de una pluralidad de érganos o sujetos, que requie-
ren dejar constancia de su intervencién.!% Cabe aclarar que cuando
hablamos de escritura debemos hacerlo en sentido amplio, inclu-
yendo no sélo los escritos que constan en formato papel, sino tam-
bién los que constan en algunos otros soportes proporcionados por
las nuevas tecnologias, como por ejemplo los de tipo informético.!'°

En algunas ocasiones, sin embargo, el acto administrativo utili-
za otros medios para hacerse presente, como la forma verbal (por
ejemplo, una orden directa de un superior a un subordinado) o in-
cluso otros modos de exteriorizacién (como, por ejemplo, un faro o
un semaforo).!!! En principio, el acto administrativo no tiene por-
que plegarse a un formato formal determinado, aunque en ocasio-

el medio de trasladar la voluntad del interior del sujeto (mundo psi-
quico) al exterior (mundo del derecho)” (Estudios..., op. cit., p. 77).

108 Senala Yagiie Gil que la regla general de la escritura “viene impuesta
por la necesidad de constancia y prueba de los actos administrativos,
no sdlo de la resolucién final, sin también de los actos de tramite” (“De
las disposiciones y actos administrativos”, en Comentario sistemdtico a la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin, Madrid, Carperi, 1993, p. 207).

109 En tal sentido Parejo Alfonso et al., que apuntan que su “justificacién
es evidente y descansa en un triple orden de razones. Los actos admi-
nistrativos son recepticios y deben, por tanto, ser objeto de notifica-
cién o publicacién; pueden crear, modificar o extinguir relaciones y si-
tuaciones juridicas y estan, ademas, dotados de ejecutoriedad, lo que
incrementa la exigencia de certeza sobre los mismos; al traer causa los
actos definitivos de una pluralidad de actos preparatorios, en su caso
producidos por érganos o, incluso, administraciones distintas de los
productores del acto, resulta indispensable la constancia de tal inter-
vencién” (Manual de derecho administrativo, 5%. ed., 1998, p. 484).

110 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 153.

111 Acosta Romero, op. cit., pp. 364-365; Delgadillo, op. cit., p. 231; Flavio
Escorcia, op. cit., p. 176; Santamaria Pastor, Principios de derecho adminis-
trativo I1, op. cit., p. 153.
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nes el ordenamiento juridico puede prever que asuma un determi-
nado modo de manifestacién.!!?

Dentro de los elementos formales debe citarse, sin duda, la trami-
tacioén del oportuno procedimiento administrativo.!'* Como en su
momento veremos con detalle, éste es una garantia tanto del acierto
de las decisiones de la Administracién como de la adecuada defensa
de los derechos de los ciudadanos, lo que lo convierte en un requi-
sito esencial para la adopcién de cualquier acto administrativo.!!*

El art. 14 1J establece que tendra trascendencia anulatoria “el que-
brantamiento de las formas esenciales”. Parece que de dicha estipu-
laciéon debe entenderse que invalidardn el acto la falta absoluta de
procedimiento, o la tramitacién tan nimia que se equipare a ésta, y
la omisién de tramites que por su importancia deban considerarse
formas esenciales.

4. Motivacion del acto administrativo

Hablamos de motivacién administrativa para referirnos a la exterio-
rizacién de las razones facticas y juridicas que conducen a la adop-
cién de un determinado acto administrativo, con un determinado
contenido.!!® Asi lo confirma el derecho positivo, que establece que

112 Apunta Boquera Oliver que, como “regla general, una forma determina-
da no es elemento necesario para que exista acto administrativo, pero,
para algunas categorias o especies de actos administrativos, las leyes
obligan al sujeto titular del poder administrativo a declarar su volun-
tad de una manera determinada” (Estudios..., op. cit., p. 77).

113 Martin Rebollo, Disposiciones..., op. cit., pp. 162-163.
114 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., p. 134.

115 Apunta Gonzalez Pérez que la “motivacion es la exigencia de hacer pa-
blicas las razones de hecho y de derecho que fundamentan el acto. Por
la motivacién se podran conocer las razones que condujeron a la de-
cisién adoptada, que justificaron el acto” (Comentarios a la Ley de la Ju-
risdiccion..., op. cit., p. 1479). Por su parte, Yagiie Gil considera que la
“motivacién es la exteriorizacién de las razones que la Administracién
ha tenido para dictar un determinado acto. Por cuanto con ella se des-
ciende a la explicacién, la motivacién es la racionalizacién del Poder”
(op. cit., p. 197). Santamaria Pastor considera que motivacién es la “ne-
cesaria constancia en el acto de las razones de hecho y de derecho en
base a las cuales se adopta la decisién” (Principios de derecho administra-
tivo II, op. cit., p. 102). Boquera Oliver apunta que la “motivacién es la
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la motivacion del acto administrativo es “la expresion de las razones
que hubieren determinado la emisién de toda providencia o resolu-
cién administrativa” (art. 2.10 1j).

La motivacién no tiene que consistir necesariamente en un examen
agotador de todos los elementos del acto y las razones que llevan al
mismo. En realidad, su extensién y profundidad dependera de las
circunstancias que concurran en cada acto concreto. Lo decisivo es
que no se quede en una mera férmula convencional que aclare como
se llego al resultado final, sino que ofrezca una argumentacién que
deje constancia del proceso mental y juridico que ha conducido a la
toma de esta decision, que permita a los destinatarios del acto y a los
6rganos administrativos o judiciales que, en caso de recurso, deban
enjuiciar su validez, tener conocimiento suficiente de los motivos que
le han conducido a tomar esa decisién.!'® En todo caso, debera de-
jar constancia de la adecuacién del acto al fin ptblico que lo justifi-
cay, si se trata de un acto discrecional, de las razones que llevaron a
elegir la solucién adoptada entre las diversas legalmente posibles.!!”

exteriorizacién o expresion de los motivos o razones que han llevado
al autor del acto a adoptarlo” (Estudios sobre el acto administrativo, 6.
ed., Madrid, Civitas, 1990, p. 255). Para Entrena Cuesta la motivacién
es “la exteriorizacién de las razones que han llevado a la Administra-
cién a dictar un acto determinado” (Curso de derecho administrativo I/1,
op. cit., p. 230).

116 Senala M. Taboas Bentanachs que “de lo que se trata es de desentrafiar
y evidenciar suficientemente el proceso légico y juridico que da lugar
a una determinada resolucidn, para posibilitar no sélo su conocimien-
to y critica sino para viabilizar el derecho de defensa de los interesa-
dos en las vias impugnatorias a que hubiere lugar y, en su caso, para
poder ser integrado de forma plena en el enjuiciamiento jurisdiccional
correspondiente” (“Finalizacién del procedimiento y ejecucién forzosa
de los actos administrativos”, en Administraciones publicas y ciudadanos,
B. Pendas Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1993, p. 587. En senti-
do similar, Martin Rebollo sefiala que la motivacién “no significa, sin
embargo, un razonamiento exhaustivo y detallado, pero tampoco una
férmula convencional y meramente ritual, sino la especificacion de la
causa, esto es, la concrecion de la adecuacién del acto al fin previsto.
Para ello quizas baste con la fijacién de los hechos, su subsuncién en
la norma y una especificacion sucinta de las razones por las que de ésta
se deduce y resulta adecuada la resolucién adoptada. Eso es suficien-
te para lograr la finalidad Gltima de la motivacién que es constituir un
elemento de control del propio acto” (Disposiciones..., op. cit., p. 164).

117 Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., pp. 79-80.
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Este es un requisito que responde a una triple necesidad: a) persua-
dir a los afectados por el acto de su razén de ser, evitando futuras im-
pugnaciones; b) precisar con mayor certeza el sentido del acto adop-
tado, facilitando su interpretacion, y ¢) facilitar el ulterior control en
via de recurso del acto.!'®

Aunque algunos autores han considerado que la motivacién consti-
tuye un elemento objetivo,'! se suele considerar que es un requi-

118 Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1481.

119 En tal sentido Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, que sefia-
lan que la “motivacién [...] es un medio técnico de control de la causa
del acto. Por ello no es un simple requisito meramente formal, sino de
fondo (maés técnicamente): la motivacién es interna corporis, no externa;
hace referencia a la perfeccion del acto mas que a formas exteriores del
acto mismo” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p. 557). También
Fernando Pablo, M. M., que sefala que la “habitual formulacién doc-
trinal de la dogmatica del acto administrativo en nuestra doctrina [...]
pasa por presentar a éste como tipo singular del acto juridico, para, a
continuacién, y bajo patente influencia de la dogmatica del negocio ju-
ridico, examinar sus elementos, acogiendo, generalmente, la distincién
entre elementos subjetivos, objetivos y formales.

”Que en este tipo de presentacién la motivacién sea estudiada como
un elemento formal del acto no debe llamar la atencién (aunque la mo-
tivacién puede también entenderse como un componente de la decla-
racién de voluntad, que asi aparece no como una voluntad abstracta o
ideal, sino como una voluntad que se determina in concreto, en vista de
singulares circunstancias e intereses ptblicos que funcionan como mo-
tivos) si se entiende por motivacién la expresién de otro elemento del
acto designado como ‘motivos’.

”Tal manifestacion exterior o externa obliga a separar significante y sig-
nificado, y a referir los defectos de la motivacién a una instancia distin-
ta de los defectos o vicios que afecten a los motivos. Se reduce asi la
problematica de la motivacién a la de un simple requisito de forma, ad-
mitiéndose, implicitamente, aunque no siempre de modo consciente,
que la funcién que desempeiia la motivacién puede reducirse a la sim-
ple funcién de la forma en el ambito del derecho politico.

”Es esta premisa la que debe ser discutida y negada (mds que apuntar
una nueva nocién de lo que deba entenderse por los ‘motivos del acto’,
que es el camino habitual que ha seguido la elaboracién dogmatica de
la motivacién en el altimo medio siglo) de cara a una reconsideracién
del tema, para indicar que es precisamente, el concepto mismo de motiva-
cién el que debe ser reformulado, en la medida en que la motivacién no pue-
de ser asimilada a los simples requisitos de forma, por faltar en éstos y
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sito formal: la exigencia de que se hagan expresos formalmente los
motivos que llevaron a la adopcién del acto (lo que constituye algo
distinto que los propios motivos del acto).!2°

“La falta, insuficiencia u oscuridad de la motivacién, que causare
perjuicio o indefensién al administrado, determinara la anulabili-
dad de la providencia o disposicién, la que podra ser declarada en
sentencia en la via contencioso-administrativa” (art. 2.10 1J). Note-
se, por tanto, que no basta con la mera falta de motivacién o con el
caracter defectuoso de ésta para que se pueda determinar la invali-
dez del acto, sino que es preciso, ademds, que produzca efectos no-
civos en el administrado.

ser esencial en aquélla el significado, sentido o intencién justificativa de toda
motivacién con relevancia juridica.

”La motivacién del acto administrativo se presenta asi, una vez que se
coloca en primer término su esencial caracteristica de discurso justifica-
tivo de una decisién, mds préxima a la motivacion de la sentencia de lo
que inicialmente pudiera pensarse en el seno de una dogmatica de es-
tricta inspiracién privatista (que encuentra el material conceptual, por
tanto, bien en el negocio juridico, bien en el acto juridico).

”A esta proximidad contribuye, por otra parte, la cada vez mds evidente
nueva perspectiva adoptada en el estudio del acto, del cual se subraya
hoy la dimensién objetiva, sustrayéndolo de la reconstrucciéon en clave
negocial-subjetiva.

”Ahora bien, admitida esta nocién de motivacién como enunciado jus-
tificador, debe recordarse que la justificacién de una decisién conduce a jus-
tificar su contenido, lo cual permite desligar la motivacién de ‘los mo-
tivos’ (elemento del acto de dificil encuadre, hasta el punto de poder
prescindirse hoy del mismo sin que por ello se resienta el edificio dog-
matico) y romper la, un tanto tautoldgica pero firmemente asentada,
férmula de la motivacién como expresion o manifestacion formal de
los motivos” (La motivacién del acto administrativo, Madrid, Tecnos, 1993,
pp. 29-32).

120 Como senala Gonzélez Pérez, la “motivacién constituye un requisito
formal del acto administrativo. Una cosa son los motivos del acto y otra
la motivacién. Todo acto administrativo ha de basarse en unos moti-
vos; pero la motivacién lo que supone es la exigencia formal de que se
expresen las razones que sirven de fundamento a la decisién” (Comen-
tarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., pp. 1479-1480).
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5. Clases de actos administrativos

La clasificacién de los actos administrativos se puede realizar, y de
hecho se ha realizado, utilizando criterios muy diversos, lo que ha
dado lugar a un namero casi inabarcable de sistematizaciones. Aqui
nos vamos a centrar inicamente en aquellas dotadas de relevancia
practica resefable, olvidindonos de las demas.

A) ACTOS QUE AGOTAN LA VIA ADMINISTRATIVA Y ACTOS QUE
NO AGOTAN LA VIA ADMINISTRATIVA

Una primera clasificacién importante es la que distingue entre los
actos que agotan la via administrativa y los que no la agotan. Los pri-
meros expresan de modo definitivo la voluntad de la Administracion,
por lo que pueden ser impugnados directamente ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa (esto es, ante un érgano judicial). Los
segundos, en cambio, no expresan de forma definitiva la voluntad
de la Administracién, por lo que no pueden ser impugnados ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa directamente. De tal forma
que si no estamos de acuerdo con éstos debemos impugnarlos ante
un 6rgano administrativo, interponiendo contra ellos el correspon-
diente recurso administrativo (esto es, debemos impugnarlos ante
un 6rgano administrativo y no ante un 6rgano jurisdiccional). Aho-
ra bien, eso no impide que en tltimo extremo podamos recurrir esos
actos ante un tribunal, pues la resolucién que resuelve ese recurso
administrativo serd ya una resolucién que agota la via administrati-
va, y que podremos, si no es conforme a nuestros intereses, impug-
nar ante un tribunal contencioso-administrativo.

El art. 2.5 Lj denomina como agotamiento de la via administrativa a la
accién por la que se convierte un acto que no agota la via adminis-
trativa en un acto que agota la via administrativa y, por lo tanto, sus-
ceptible de enjuiciamiento ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Se debe entender por agotamiento “haber utilizado en contra
de una resoluciéon administrativa producida de manera expresa o pre-
sunta, o por via de hecho, los recursos administrativos de revisién y
apelacién, cuando fueren procedentes, de tal forma que dicha reso-
lucién se encuentre firme causando estado en la via administrativa”.

Para que se produzca el agotamiento de la via administrativa es pre-
ciso que se haya hecho uso de los recursos administrativos corres-
pondientes en tiempo y forma, y que se haya notificado una resolu-
cién expresa (art. 46.1 1J). Ademads, debe tenerse en cuenta que exis-
ten algunos supuestos de agotamiento directo de la via administra-
tiva, es decir, determinados actos que agotan por si mismos la via
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administrativa, sin necesidad de interponer recurso administrativo
alguno. Concretamente, esto tendra lugar en dos casos: a) cuando
se produzcan los efectos del silencio administrativo, y b) cuando asi
lo disponga expresamente la ley'?! (art. 46 LJ).

B) ACTOS DE TRAMITE Y ACTOS DEFINITIVOS

Una segunda clasificacién importante es la que distingue entre ac-
tos de tramite y resoluciones o actos definitivos. Para entender esta
distincién debe partirse de un concepto previo de singular impor-
tancia en el ambito administrativo, como lo es el concepto de pro-
cedimiento administrativo. Este aparece definido en el art. 2.13 1
como “el cauce formal de la serie de actos en que se debe concretar
la actuacién administrativa sujeta al derecho administrativo para la
consecucién de un fin”. Esto, en definitiva, supone que cuando la
Administracién quiere dictar un acto administrativo no puede ha-
cerlo de cualquier manera, siguiendo su propia voluntad, sino que
debe seguir un determinado cauce formal, un procedimiento. Ello
diferencia claramente a la Administracién de los sujetos privados,
pues éstos forman libremente su voluntad, siguiendo los pasos que
consideran oportunos.

Notese que esto tltimo es posible porque con su accién los parti-
culares tratan de dar satisfaccion a sus propios intereses, que son
meramente privados, por lo que al ordenamiento juridico le resul-
tan indiferentes su diligencia y acierto. Por ejemplo, si yo me quie-
ro comprar una casa o unos pantalones puedo, si quiero, asesorar-
me debidamente para garantizar el éxito de mi eleccién, o bien obrar
arbitraria y negligentemente comprando en la primera tienda que
me encuentre, aunque, con ello, pague un precio mayor o compre
de peor calidad. Es més, puedo incluso obrar erréneamente de for-
ma consciente, comprando esos articulos a un amigo, aun a sabien-
das de que me resultaran mas caros, porque doy mas importancia a
la amistad que a mi dinero.

Sin embargo, todas estas conductas son impensables cuando la Ad-
ministracién actiia, porque ésta persigue la consecucién del interés
publico, y eso es algo de lo que no puede disponer. Por ello, el dere-
cho la obliga a actuar con la debida diligencia, siguiendo los trami-
tes fijados por el ordenamiento juridico, para garantizar asi el acier-

121 Asi, por ejemplo, las decisiones definitivas de la Comisién de Servicio
Civil y de Carrera Administrativa agotaran la via administrativa (art.
18.8 LsC).

68



MIGUEL ANGEL SENDIN / KARLOS NAVARRO

to de sus decisiones, sin que pueda adoptarlas con base en criterios
personales (amistad, enemistad, intereses familiares, etc.), sino tini-
camente para lograr la idénea satisfaccién del interés publico. Como
veremos después con mas detalle, denominamos procedimiento admi-
nistrativo al cauce formal que debe seguir la Administracién para lo-
grar estos objetivos. Este cauce formal es, como se puede inferir de
lo dicho anteriormente, de obligatorio seguimiento por parte de la
Administracién.

En esencia, el procedimiento administrativo consiste en una suce-
sién de actos administrativos que se suceden de forma coordinada y
coherente. Comienza con un acto (acuerdo de iniciacién), por el que
se inicia el procedimiento; contintia con una serie de actos destina-
dos a hacer posible la correcta resolucién del mismo (prueba, infor-
mes, etc.); y concluye con un acto definitivo o resolucién, por el que
se resuelven las cuestiones planteadas en él. De esta forma, sin que
se pierda el caracter unitario del procedimiento, éste se manifiesta
como un conjunto de actos que, pese a estar relacionados entre si,
no pierden su individualidad propia.!??

Entre todos estos actos se debe hacer una distincién entre los ac-
tos de tramite y la resolucién. Actos de tramite son todos los ante-
riores a la resolucidn, y se caracterizan porque no tienen sentido en
si mismos, sino que la inica razén de su existencia es que se pueda
dictar en un determinado momento la resolucién que ponga fin al
procedimiento.!?* No obstante, hay un grupo de autores que se opo-
ne a esta concepcién, negando la consideracién de auténticos actos
administrativos a los actos de trdmite, que serian simples actuacio-
nes procedimentales, frente a los actos definitivos y actos cualifica-

122 Como indica Cassagne, el “procedimiento no es un acto complejo sino
un complejo de actos, cada uno de los cuales poseen individualidad ju-
ridica propia, sin perjuicio de hallarse relacionados con los demds ac-
tos con los cuales tiene una vinculacién comin en mérito a la obten-
cién de la finalidad de interés publico que persigue la Administracién”
(El derecho administrativo argentino, op. cit., p. 56).

123 Martin Mateo, Manual de derecho administrativo, 13% ed..., op. cit., p. 236;
Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 136;
Morell Ocana, Curso de derecho administrativo 11, op. cit., pp. 209-210; Bo-
canegra Sierra, Lecciones..., op. cit., pp. 58-59; Entrena Cuesta, Curso de
derecho administrativo I/1, op. cit., pp. 211-212. Sefala Gonzalez Pérez
que actos de tramite “son los que integran el procedimiento anterior a
la resolucién. Son simple presupuesto de la decisién en que se concre-
ta la funcién administrativa. Constituyen una garantia de acierto de la
decisién final” (Manual de derecho administrativo, 13%ed..., p. 239).
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dos, que se equiparan a éstos, que serian los verdaderos actos ad-
ministrativos.!24

Esta distincion resulta trascendental a efectos practicos, pues sélo la
resolucién o acto definitivo es, como regla general, impugnable por
separado. Los demds actos no pueden impugnarse por si mismos,
sino que se debe esperar a que se dicte la resolucion, que es lo que
serd impugnable. Dicha regla encuentra su justificacién en razones
evidentes de economia procesal, pues una continua impugnacién de
los actos de tramite podria ficilmente paralizar el procedimiento, ha-
ciendo eterna su tramitacién.!?®

Existen, sin embargo, algunas excepciones a esta regla general, pues
hay algunos actos de tramite que por su importancia se equiparan
a una resolucioén, y pueden ser objeto de impugnacién separada. Se
trata de un conjunto de actos administrativos (actos de tramite cua-
lificados), que pese a ser actos de tramite asumen para el administra-
do una importancia similar al que tiene una resolucién, de tal forma
que, si no se permitiese su impugnacion separada, generarian una
indefensién.!?® La cuestién es, entonces, qué actos de tramite tie-
nen esa condicién cualificada. El criterio clave es su posibilidad de
ocasionar efectos irreversibles para el interesado, bien porque im-
pidan la continuacién del procedimiento, porque decidan directa o
indirectamente sobre el fondo del asunto, o produzcan indefension
o perjuicio irreparable.

124 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo II, op.
cit., pp. 88-89.

125 Como sefiala Bocanegra Sierra, esta “regla general tiene su justificacién
en el principio de economia procesal. No es imaginable la posibilidad
de una constante impugnacién de los actos de tramite, de forma inde-
pendiente, antes de la resolucién final del procedimiento, sin pertur-
bar gravemente el funcionamiento de la Administraciéon” (Lecciones...,
op. cit., p. 59).

126 Como sefiala Gonzalez Pérez, “si el acto, aun siendo de tramite, deter-
mina la imposibilidad de continuar el procedimiento administrativo,
no se aplica la regla general, ya que ello supondria para el administra-
do la mas absoluta indefensién, al impedirle el acceso a la Jurisdiccién
para formular sus pretensiones” (Manual de procedimiento administratio...,
p. 240).
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C) ACTOS FAVORABLES Y ACTOS DESFAVORABLES
O DE GRAVAMEN

Son actos favorables aquellos que amplian la esfera juridica del ad-
ministrado y desfavorables o de gravamen los que la restringen o li-
mitan.!?” Debe tenerse en cuenta, no obstante, que en numerosas
ocasiones no serd posible la insercién en ninguna de ambas catego-
rias, puesto que nos encontraremos con actos que producen efectos
beneficiosos para algunos administrados, pero negativos para otros
(actos mixtos).1%8

La importancia de esta clasificacién incide esencialmente en dos as-
pectos: la retroactividad y la revocacién. Los actos favorables po-
dran tener efectos retroactivos, mientras que serdn dificiles de re-
vocar. Frente a ello, los actos desfavorables no podran tener efectos
retroactivos y serd mas sencilla su revocacién.!?

D) ACTOS FIRMES Y ACTOS CONSENTIDOS

Ambas categorias hacen referencia a aquellos actos que resultan juri-
dicamente inatacables. Son actos firmes en sentido estricto aquellos
que ya no son susceptibles de recurso, porque se han agotado todas
las vias ordinarias de impugnacién que se podian utilizar en su contra.

A ellos se equiparan los actos consentidos, que son aquellos contra
los que no cabe recurso, por haber sido acatados por su destinatario,
bien expresamente: aceptandolos y dandoles cumplimiento, bien ta-
citamente: no interponiendo contra los mismos recurso en plazo.!*°

Esta equiparacién de efectos determina que sea frecuente en la doc-
trina la utilizacién del término actos firmes para designar indistinta-

127 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., pp. 112-113; Escuin
Palop, op. cit., p. 252; Santamaria Pastor, Principios de derecho administra-
tivo 11, op. cit., p. 135; Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho
administrativo I1, op. cit., p. 94; Parejo Alfonso et. al., op. cit., p. 481.

128 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., p. 113; Escuin Palop,
op. cit., p. 252.

129 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., pp. 113-114; Escuin
Palop, op. cit., pp. 252-253.

130 Escuin Palop, op. cit., p. 254.
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mente tanto a los actos firmes en sentido estricto como a los con-
sentidos.!3!

E) ACTOS ORIGINARIOS Y ACTOS REPRODUCTORIOS Y
CONFIRMATORIOS

Actos originarios son aquellos que resuelven una cuestién no que
no habia sido planteada previamente a la Administracién. En cam-
bio, los actos reproductorios y confirmatorios se caracterizan por-
que vienen a ratificar, bien por reproduccién (reproductorios) o por
confirmacién (confirmatorios) el contenido de un acto previo, con
el que existe la mas absoluta identidad de objeto, sujeto y causa, y
que es juridicamente inatacable, ya sea porque ha adquirido firmeza
o porque ha sido consentido.!*?

Es importante distinguir este altimo tipo de actos administrativos,
que no son susceptibles de impugnacién judicial,'®? para evitar que
se reabra un debate juridico que ya quedd cerrado en via adminis-
trativa o contencioso-administrativa.!** El fundamento de este régi-
men debe encontrarse en el principio de seguridad juridica, que im-
pide la eterna pendencia de cuestiones cuyos plazos de impugnacién
han quedado ya cerrados de forma definitiva.!®

131 En tal sentido, Morell Ocafia, quien sefiala que actos firmes son “aque-
llos, de tramite o definitivos, que no son susceptibles de recurso ordinario,
por haber transcurrido los plazos para interponerlo o haber sido des-
estimados” (Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 211).

132 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo 11, op. cit.,
p- 91. Parada Vazquez define éstos como “aquellos que reiteran, por
reproduccién o por confirmacién, otros anteriores firmes y consenti-
dos” (Derecho administrativo I, op. cit., p. 111).

133 Escuin Palop, op. cit., p. 253.
134 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., p. 111.

135 Senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que “el fundamento para la dene-
gacion del recurso por via contenciosa no estriba en la doctrina de los
actos propios [...] sino en el principio de seguridad juridica impuesto
por el caracter preclusivo de los plazos concebidos para recurrir” (Prin-
cipios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 91).
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Para que se pueda considerar un acto como reproductorio o confirma-
torio de otro anterior, es preciso que entre ambos exista la mas abso-
luta identidad entre los sujetos, las pretensiones y el fundamento.!3°

Finalmente, no puede considerarse acto confirmatorio el que venga
a ratificar una desestimacién por silencio negativo, pues en tal caso
no hay verdadero acto administrativo, sino una simple ficcién juri-
dica que permite al interesado impugnar en via judicial ante la inac-
cién de la Administracién.!3’

6. La extincion del acto administrativo

6.1. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Decimos que un acto administrativo es invalido o que estd viciado
cuando no concurren en €l los elementos o requisitos que el ordena-
miento juridico exige con caracter general para cualquier acto admi-
nistrativo o especificamente para ese concreto acto administrativo.!*8

6.2. CATEGOR{AS DE INVALIDEZ

Se suelen distinguir tres categorias de invalidez: inexistencia, nuli-
dad de pleno derecho y anulabilidad. Revisemos cada una de ellas.

6.2.1. Inexistencia del acto administrativo

Se considera que un acto es inexistente cuando adolece de fallos tan
groseros que impiden su propia consideraciéon como tal, pues le fal-
tan los elementos esenciales minimos que se exigen para su propio

136 Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., pp. 62-63; Villar Palasi y Villar Ez-
curra, Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 92; Parejo Alfonso
et al., op. cit., p. 480.

137 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 588.

138 Escuin Palop, op. cit., p. 275. Sefiala Parada Vazquez que la “invalidez
puede definirse [...] como una situacién patoldgica del acto adminis-
trativo, caracterizada porque faltan o estan viciados algunos de sus ele-
mentos” (Derecho Administrativo I, op. cit., p. 180).
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existir.!3% La gravedad de tales deficiencias provoca que el acto inexis-
tente carezca de todo efecto juridico, hasta el extremo de que puede
ser desconocido por cualquier sujeto sin necesidad de que su inva-
lidez sea declarada formalmente por un érgano administrativo o ju-
dicial.’ Pese a lo cual, obviamente, en cualquier momento se pue-
de hacer valer esta deficiencia en un procedimiento de impugnacion,
pues sufre un vicio imprescriptible e insubsanable.!*!

Algunos autores se han mostrado contrarios al reconocimiento de
la inexistencia en el &mbito administrativo, alegando que se trata de
una categoria confusa, dificilmente distinguible de la nulidad de ple-
no derecho, y de dudoso encaje en el derecho administrativo, en el
que opera la presuncién de validez de los actos administrativos, lo
que hace inviable en la practica la posibilidad de hacer valer dichos
vicios sin emprender un procedimiento formal de impugnacién.!*?

139 Senala Flavio Escorcia que se “produce la inexistencia del acto, cuan-
do éste no retine los elementos constitutivos del mismo y en ausencia
de los cuales es légicamente imposible concebir su existencia; es pues
inexistente por faltarle manifiestamente los elementos de todo acto
administrativo” (op. cit., p. 226). En la misma linea, Santamaria Pas-
tor sefiala que la inexistencia es “aplicable a los supuestos de ausencia
grosera y ostensible de requisitos basicos de validez que, por su evi-
dencia, no han sido establecidos expresamente por las normas” (Prin-
cipios de derecho administrativo II, op. cit., p. 155).

140 Flavio Escorcia, op. cit., pp. 226-227; Baez Martinez, op. cit., p. 279.
141 Flavio Escorcia, op. cit., pp. 226-227.

142 En tal sentido Acosta Romero, que considera “que en derecho admi-
nistrativo no debe hablarse de inexistencia del acto juridico, mas que,
precisamente, cuando se esté en presencia de la falta absoluta de éste,
cuando no existe ninguno de sus elementos.][...] Para nosotros, enton-
ces, el concepto de inexistencia no es aplicable en el &mbito de la teo-
ria administrativa” (op. cit., p. 311). También Serra Rojas, que conside-
ra que “la teoria de la ineficacia de los actos administrativos debe elimi-
nar de su clasificacion a la inexistencia, porque no encontramos una razén
juridica valida para su mantenimiento, por lo impreciso de su defini-
cién y por los defectos técnicos que ofrece. Los actos que no existen
no son actos administrativos, sino ‘situaciones de hecho contrarias ala
ley’ y por tanto no deben ser tomados en cuenta por el derecho admi-
nistrativo, porque originan confusién y malentendidos. Si no hay acto
no puede hablarse de acto viciado” (op. cit., pp. 332-333). Por su parte,
Brewer-Carias rechaza “la teorfa del acto estatal inexistente, cuya nu-
lidad absoluta podria alegarse por cualquier funcionario o particular,
desconociendo su validez en cualquier momento, con el argumento de

74



MIGUEL ANGEL SENDIN / KARLOS NAVARRO

A lo anterior otros afladen que resulta contraria al principio de tipi-
cidad que rige en la actuacion administrativa.!43

Hay también quien de forma mds matizada, sin rechazar la categoria,
se limita a sefialar su falta de sentido, en cuanto se confunde con la
nulidad de pleno derecho.!** En cambio otros, pese a reconocer la
suma dificultad que entrafia deslindarla de la nulidad de pleno dere-

143

144

que la inexistencia es la nada, el no ser, que no obliga. Al contrario, por
el principio de presuncién de validez de los actos estatales, la llamada
inexistencia se equipara a la nulidad absoluta, y requiere siempre de
una intervencioén judicial que la declare para que el acto impugnado cese
en sus efectos” (Sobre la importancia..., op. cit., p. 33). También A. Nie-
to, que de forma categoérica afirma que los actos inexistentes son “un
contrasentido logico” (“Contra las teorias al uso: una propuesta de re-
novacién”, en III Jornadas Internacionales de Derecho administrativo “Allan
Randolph Brewer-Carias”. Los efectos y la ejecucion de los actos administrati-
vos, Caracas, FUNEDA, 1997, p. 56). Parejo Alfonso et al. destacan “la
dificultad practica que para el juego y la aplicaciéon efectivos de la va-
riedad de nulidad en que consiste la inexistencia representa la autotu-
tela de la Administracién publica. En efecto, ésta puede superponer a
todo acto administrativo, incluso al que padece irregularidades lo sufi-
cientemente groseras como para calificarlo de inexistente, su potestad
de ejecucion forzosa de la declaracion efectuada en el acto (el cual se
beneficia de la presuncién de validez), con la consecuencia de la colo-
cacién del particular afectado —a través de la materializacién de todos
o algunos de los efectos derivables del acto— en una posicidn tal, en
la que le es imposible hacer realidad el principio teérico de la legitimi-
dad del simple desconocimiento, viéndose obligado a levantar la car-
ga de la impugnacién como si de cualquier otro acto se tratara y, en su
caso y de pretender enervar la ejecutividad, al solicitar la suspension.
Consecuentemente, la categoria de la inexistencia tiene un encaje real
en el derecho administrativo muy problematico” (op. cit., p. 494).

Esa es la opinién de Villar Palasi y Villar Ezcurra, que entienden que
no “tendra cabida [...] en el derecho administrativo el concepto de acto
inexistente habida cuenta del principio de tipicidad (como manifesta-
cién concreta del principio de legalidad que debe regir toda la actuacién
administrativa)” Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p 180).

En tal sentido, R. Enriquez Sancho, que apunta que no “es que doctri-
nalmente no pueda construirse la categoria de los actos inexistentes,
entendiendo por tales aquellos que carecen de los requisitos necesa-
rios para ser considerados como un acto propiamente dicho, es decir,
que no poseen ni siquiera la apariencia de un acto [...] Lo que sucede
es que tales actos inexistentes se confunden en cuanto a sus efectos,
como regla general, con los actos nulos de pleno derecho” (“De las dis-
posiciones y actos administrativos”, en Comentario sistemdtico a la Ley de
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cho, admiten su existencia por razones practicas, puesto que permi-
te salvar las deficiencias en la predeterminacién de los actos nulos
de pleno derecho, dando el maximo grado de invalidez a actos que
adolecen de vicios de extrema gravedad pero que no estin previstos
en el ordenamiento juridico como tales.!*®

Sin embargo, algunos ven su sentido en la articulacién de un con-
junto de vicios de calibre tal que permiten al particular o al érgano
llamado a cumplir estos actos desentenderse de ellos, sin necesidad
de una declaraciéon formal por parte de érgano administrativo o ju-
dicial competente. Dicho efecto choca, no obstante, con los pode-
res de accion de oficio de la Administracién, que le permiten impo-
ner esos actos incluso a pesar de la gravedad de los defectos de que
adolecen. Por eso, estos autores concluyen que la inexistencia tie-
ne sentido en el derecho administrativo tan sélo para aquellos ac-
tos que no soélo carecen de toda apariencia de legitimidad, sino que
ademds son insusceptibles de producir cualquier tipo de efecto.!*®

Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, Madrid, Carperi, 1993, p. 264).

145 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., pp. 186-187.

146 Senalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que “el acto inexis-
tente, que carece de toda apariencia de legitimidad, no tiene por qué
beneficiarse de la presuncién de legalidad que se predica en general de
los actos administrativos; puede ser desconocido por los particulares
a quienes va dirigido, no cabe asignar a éstos la carga de su impugna-
cién; puede, en fin, ser eliminado por la Administracién sin necesidad
de acudir a ningan procedimiento solemne. [...] Sin embargo, la Ad-
ministracién puede mediante su privilegio de accién de oficio, imponer
por la fuerza los efectos del acto, es decir, la sancién que acompafia a
la orden. En este caso, desde el momento en que se estan producien-
do efectos, el comportamiento del particular no puede ser simplemen-
te pasivo, sino que tendrd que impugnar el acto con el fin de frenar su
eficacia. Su situacién serd entonces la misma que si el acto, en lugar de
inexistente, se califica de nulo de pleno derecho. [...] La interferencia de
estos poderes exorbitantes de la Administracién limita las posibilida-
des inherentes al concepto de inexistencia refiriéndola exclusivamente
a aquellos actos que no sélo carecen de toda apariencia de legitimidad,
sino que son por si mismos insusceptibles de producir cualquier clase
de efectos. Estos son, en rigor, los inicos actos que un particular pue-
de desconocer sin que de su pasividad pueda seguirse perjuicio mate-
rial —y, por supuesto, juridico— alguno” (Curso de derecho administrati-
vo I, op. cit., pp. 606-607).
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Por ultimo, hay también quienes defienden sin reparos la conside-
racion de la inexistencia como una categoria auténoma. No es otra
cosa, afirman, que la nulidad absoluta de la apariencia de un acto.
Nulidad absoluta e inexistencia aparecerian asi como dos conceptos
claramente deslindables. La inexistencia seria la causa y la nulidad
absoluta su efecto.!*”

Este ultimo factor debe ser especialmente destacado a la hora de to-
mar una decisién sobre esta cuestion, dado el peculiar contexto en
el que se mueve el derecho administrativo de Nicaragua. Ciertamen-
te la inexistencia es una categoria que opera al margen de una con-
sagracion legal expresa: es un conjunto de defectos de gravedad ex-
trema que se entiende que despliegan su fuerza invalidatoria por si
mismos, por su propia naturaleza.'*® En nuestra opinidn, esto hace
que, pese a sus inconvenientes, merezca la pena mantener esta ca-
tegoria, como una solucién de urgencia para poder declarar la inva-
lidez con el maximo rigor en casos no contemplados expresamente
como nulos de pleno derecho por el ordenamiento juridico de Nica-
ragua, pero que constituyan conductas de tal gravedad que merez-
can dicha sancién. Supuesto nada infrecuente, por desgracia, dadas
las serias lagunas que al respecto presenta este ordenamiento juri-
dico, como veremos.

A pesar de lo anterior, la inexistencia no deja de ser una figura poco
clara, que genera una cierta inseguridad juridica y que tiene dificil
encaje en el derecho administrativo, al chocar con la presuncién de
validez de los actos administrativos. Por ello, a nuestro juicio lo mas
conveniente es que se dicte pronto una ley de procedimiento admi-
nistrativo encargada de normar los supuestos genéricos de invalidez
que ocasionan la nulidad de pleno derecho. Mientras llega esa solu-

147 Ental sentido Boquera Oliver, que considera que la “inexistenciaes [...]
una realidad o si se quiere una ausencia de realidad. La nulidad abso-
luta de los efectos juridicos de un acto inexistente (de una apariencia
de acto) es la consecuencia ldgica de su inexistencia siendo dos cosas
distintas, una la causa y otra el efecto, aunque a veces se confunden”
(Estudios..., op. cit., pp. 81-87).

148 Senala Flavio Escorcia que la “inexistencia de los actos administrati-
vos, constituye una sancién especial que no requiere estar consagrada
en la ley, sino que opera como una necesidad légica en aquellos casos
en que faltan al acto sus elementos esenciales. La nocién de inexisten-
cia de los actos juridicos, no se encuentra ligada a la consagraciéon ex-
presa en la ley, sino que ella domina los textos mas que estar subordi-
nada a ellos” (op. cit., p. 227).
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cién legal, vale la pena mantener la inexistencia, si bien considera-
mos que de forma restrictiva.

Como se argumentard mas adelante, es posible delimitar un conjun-
to minimo de supuestos de invalidez que, por su propia entidad, se
consagren como supuestos de nulidad de pleno derecho aun a falta
de una consagracion legal expresa. Téngase en cuenta que el dere-
cho de Nicaragua no contiene una regulacién expresa de la invali-
dez de los actos administrativos, por lo que esta soluciéon tampoco
choca con la legalidad vigente.

A dichos supuestos genéricos se sumarian los consagrados especifi-
camente por la legislacion particular, y la categoria de la inexistencia
quedaria como formula de cierre, que deberia examinarse de forma
restrictiva para supuestos de gravedad extrema que no encuentren
solucién de otro modo.

Aunque tal solucién pueda parecer un poco arbitraria es, a nuestro
juicio, la mas conveniente. Nétese que, como veremos, los supues-
tos que vamos a fijar como de nulidad de pleno derecho son vicios
tipicos respecto a los que existe un elevado consenso de su trascen-
dencia invalidatoria en grado maximo. Por ello, es conveniente que
sean éstos la base del sistema, y no que entre a formar parte de él
con una cierta normalidad una categoria tan imprecisa como lo es la
inexistencia, que podria generar algiin grado de inseguridad juridi-
ca si se utilizara con cierta profusién. En consecuencia, entendemos
que aplicarla de forma estrictamente restrictiva es la mejor solucion.

6.2.2. Nulidad de pleno derecho

A diferencia de lo que ocurre en el &mbito del derecho administrati-
vo, laregla general es la anulabilidad del acto y, excepcionalmente, la
nulidad de pleno derecho.'*’ Esta peculiaridad encuentra justificaciéon
en la presunciéon de validez del acto administrativo, que responde,
a su vez, a la busqueda de eficacia, que aconseja restringir su para-
lizacién siempre que sea posible, pues al ser un instrumento al ser-
vicio del interés publico, seria este tltimo el que se veria frenado.!>°

149 Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1585;
Escuin Palop, op. cit., p. 275; Enriquez Sancho, op. cit., p. 264; Santa-
maria Pastor, Principios de derecho administrativo I, op. cit., p. 155.

150 Apunta Parada Vazquez que las “razones cominmente invocadas para
explicar la diferencia de la regulacién de la invalidez en el derecho ad-
ministrativo y civil (y en especial la reduccién al minimo de los su-
puestos de nulidad absoluta en aquél) son la necesidad de preservar la
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Por lo demés, el régimen de la nulidad de pleno derecho se pasa en
lo esencial, y a reserva de alguna modulacién, a los mismos caracte-
res que reviste en el derecho privado, y constituye, al igual que en
este ambito, el maximo grado de invalidez que contempla el ordena-
miento juridico.'®! La nulidad radical se puede hacer valer por cual-
quier persona o, incluso, puede haber persecucién de oficio por la
propia Administracién.!>?

Aunque hay quien ha manifestado postura contraria,'>* la mayor
parte de la doctrina tiende a considerar que los vicios que implican

151
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153

presuncién de validez de los actos administrativos, tan vinculada a la
eficacia de la actividad administrativa, asi como la seguridad juridica,
que resultarfa perturbada por la perpetua amenaza de sanciones radi-
cales que la nulidad absoluta o de pleno derecho comporta” (Derecho
administrativo I, op. cit., p. 183). En la misma linea, sefialan Villar Pala-
siy Villar Ezcurra que en el derecho administrativo “priman sobre los
aspectos meramente formales, otra serie de consideraciones de tipo
politico —plasmadas en el principio constitucional de la seguridad ju-
ridica— como puede ser la continuidad de los servicios publicos, los
riesgos frente a la suspensién de las prestaciones administrativas o,
en definitiva, la confianza de los ciudadanos ante la maquina burocra-
tica omnipresente que supone nuestra actual Administracién” (Princi-
pios de derecho administrativo II, op. cit., pp. 182-183). Al respecto, véase
también Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 166.

Seniala Gonzalez Pérez que la “nulidad de pleno derecho o nulidad ab-
soluta constituye el grado maximo de invalidez. El concepto, elabora-
do en el derecho comun, puede, pese a las dificultades que ello ofre-
ce, aplicarse en derecho administrativo. [...] Los supuestos de nulidad
seran mas restringidos que en el derecho comun, la nulidad de pleno
derecho sélo se dard en supuestos taxativamente enumerados; pero
cuando asi ocurra podra aplicarse a los actos que incurran en ella, en
principio, la técnica de la nulidad tal y como se elaboré en el derecho
civil” (Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., op. cit., p. 1589).

Enriquez Sancho, op. cit., p. 263.

En tal sentido Boquera Oliver, que considera que el “acto nulo de ple-
no derecho no puede impugnarse en cualquier momento, pues todos
los actos administrativos gozan de la presuncién iuris tantum de legali-
dad y esta presuncién sélo se puede intentar destruir dentro del plazo
establecido para ello por la ley. La presuncién de legalidad es consus-
tancial al acto administrativo. Le acompafa desde el mismo instante
de su nacimiento. El juicio sobre la legalidad o la ilegalidad del acto es
necesariamente posterior a su nacimiento y para emitirlo resulta im-
prescindible recurrir contra aquél dentro de plazo. La seguridad juri-
dica no es compatible con dejar abierta indefinidamente la posibili-
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la nulidad de pleno derecho son imprescriptibles, no sanan con el
paso del tiempo.!>* Esto determina que no pueda hacerse valer con-
tra ellos la excepcién de acto consentido.!®

El acto nulo de pleno derecho lo es por si mismo, sin necesidad de
que un 6rgano administrativo o judicial declare formalmente esa
nulidad. Ello no obstaculiza la posibilidad de acudir a los tribuna-
les para destruir la apariencia juridica que se pueda haber generado.
No obstante, se debe tener en cuenta que la sentencia que en tal su-
puesto se dicte tiene un mero caracter declarativo, no constitutivo;
esto es, la nulidad proviene del propio vicio del que adolece el acto,
no de la sentencia que asi lo declara.!%¢

Este régimen, sin embargo, no es extrapolable al ambito adminis-
trativo, donde existe la necesidad de que se haga valer esa invalidez
a través de un procedimiento formalizado de impugnacién. Se trata
de una consecuencia derivada de la presuncién de validez de los ac-
tos administrativos y de la autotutela ejecutiva de éstos, que impide
que se puedan derivar los efectos propios de la concurrencia de un
vicio de nulidad de pleno derecho hasta que no se deshaga esa pre-
suncién mediante la declaracién al respecto por parte de la autori-
dad competente.!>”

dad de discutir y, en su caso, destruir, el acto presuntamente legal. La
suposiciéon del administrado de que el acto administrativo es ilegal y
nulo de pleno derecho no puede prevalecer, pues nada lo justifica, so-
bre la presuncién legal de que es conforme a derecho y por aquella su-
posicién permitirle impugnarlo en cualquier momento. Tampoco para
ningun caso ni en ningiin momento existe la presuncion legal de nu-
lidad de pleno derecho del acto administrativo, por lo que la declara-
cién judicial o administrativa de que un acto es nulo de pleno derecho
—siempre posterior a la admisién del recurso— no puede justificar a
posteriori la admisién del recurso fuera del plazo improrrogable fijado
por la ley para recurrir” (Estudios..., op. cit., p. 123).

154 Escuin Palop, op. cit., p. 275; Enriquez Sancho, op. cit., p. 263. Sefiala
Brewer-Carias que “los actos administrativos nulos de nulidad abso-
luta, nunca pueden adquirir firmeza, por lo que siempre podrian ser
impugnados, ya que por el transcurso del tiempo nunca pueden llegar
a ser convalidados” (Nuevas tendencias..., op. cit., p. 151).

155 Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., pp. 1586-
1587.

156 Enriquez Sancho, op. cit., p. 263.
157 Senala Gonzalez Pérez que “hay que hacer una salvedad al esquema

tradicional de la nulidad: que la eficacia inmediata de ésta, sin necesi-
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La nulidad de pleno derecho produce sus efectos ex tunc, esto es, des-
de el mismo momento en que se dicté el acto.!® Aunque este plan-
teamiento no deja de generar también serias reservas en el derecho
administrativo, donde el principio de validez del acto administrativo
va a permitir a éste operar de hecho, nulo o no, produciendo efectos,
hasta que la nulidad se declare formalmente, como acabamos de ver.
Muchos de esos efectos no podran ser removidos en la practica una
vez hecha la declaracidn, lo que en muchos casos hace mas hipoté-
tica que real esa pretendida invalidez ab initio.!>®

La nulidad radical no puede ser tampoco objeto de convalidacién, esto
es, no puede ser curada su invalidez mediante la eliminacién del vi-

dad de declaracién por el érgano en cada caso competente, pugna con
el principio de presuncién de validez de los actos administrativos [...].
En cuanto los actos de la Administracién son validos y producen efec-
tos desde el momento en que se dictan, en tanto que no sean decla-
rados nulos por el 6rgano administrativo o jurisdiccional competente,
despliega sus efectos, cualquiera que sea el grado de invalidez en que
incurran. La Administracién, ante un posible acto nulo, no puede des-
conocer su existencia, sino que es preciso tramitar el oportuno expe-
diente de anulacién, con todas las garantias” (Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion..., op. cit., pp. 1589-1590). En la misma linea, sefiala A. Nie-
to que nada “se adelanta, en efecto, con proclamar que los actos nulos
lo son por si mismos, sin necesidad de ser impugnados, cuando de he-
cho, si no son impugnados, el destinatario padecerd inexcusablemen-
te las consecuencias del acto y de nada servira argumentar, por ejem-
plo, ante el recaudador ejecutivo que el acto de imposicién es nulo de
pleno derecho. El agente se encogera de hombros y dird que mientras
no tenga una declaracién administrativa o judicial de invalidez, el acto
sera ejecutado” (op. cit., p. 56). Véase también al respecto Santamaria
Pastor, Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 156.

158 Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1590;
Enriquez Sancho, op. cit., p. 263.

159 Apunta Nieto que “resulta muy dificil aceptar sin mas la distincién en-
tre los grados de invalidez y sus correlativas consecuencias ya que, di-
gase lo que se diga, el acto nulo no lo es ex tunc, ab initio, puesto que
produce efectos indudables desde el mismo momento de su aparicion.
Por ello mismo, el interesado tiene que acudir al juez (y previamente,
en su caso, a un 6rgano administrativo superior) solicitando la decla-
racién de nulidad. Algo que careceria de sentido si el acto fuera nulo
en los términos que técnicamente se afirman ya que, de ser asi, podria
encogerse comodamente de hombros ante un acto nulo. ¢Para qué mo-
lestarse en impugnar un acto nacido muerto y que no puede producir
efectos en ningtin caso?” (op. cit., p. 50).
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cio del que adolece.'®® No obstante, hay una parte de la doctrina que
cuestiona esta tesis, y considera que no hay argumento alguno que
sustente esta posicion, que no tiene otra virtud que la de impedir que

la Administracién corrija los vicios administrativos més graves.!®

1

160 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 158.

161
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Como apunta C. Chinchilla Marin, la convalidacién es la “técnica que
consiste en corregir los vicios del acto para darle validez” (“Nulidad y
anulabilidad”, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, J. Leguina Villa y M.
Sanchez Morén (dirs.), Madrid, Tecnos, 1993, p. 212). Por su parte,
Bocanegra Sierra sefiala que la “convalidacién consiste en aquella ope-
racion a través de la cual la Administracién subsana un acto invalido,
permitiendo la consolidacién de su eficacia, dictando un nuevo acto ad-
ministrativo que corrige los vicios del anterior ilegal” (Lecciones..., op.
cit., p. 190). Martin Mateo apunta que la “convalidacién comporta la
verificacion de un hecho juridico o de una declaracién administrativa
en cuya virtud el acto anulable adquiere plena validez” (Manual de dere-
cho administrativo, 13%ed... Pag. 252.

En este sentido, Boquera Oliver apunta que la imposibilidad de con-
validar los actos nulos de pleno derecho no “es una consecuencia 16gi-
ca de la infraccién gravisima del ordenamiento juridico, sino querida
e impuesta por el legislador, pues [...] los defectos o vicios de los ac-
tos juridicos por su naturaleza y cualquiera que sea su gravedad, pue-
den remediarse” (Estudios..., op. cit., p. 122). También Chinchilla Marin,
que critica la tesis que defiende que los actos nulos de pleno derecho
no pueden ser convalidados, pues “no sirve para justificar esta exclu-
sion el argumento de que los actos radicalmente nulos no pueden pro-
ducir efectos, por la sencilla razén de que no es cierto que quod nullum
est nullum efectum producit [...]. Tampoco es convincente el argumento
de gravedad del vicio que determina la nulidad de pleno derecho, pues
[...] la subsanacién se caracteriza por ser un acto administrativo que
corrige los vicios que invalidan un acto. Con la subsanacién se elimina
el vicio que determina la invalidez y es entonces, esto es, una vez que
el vicio ha sido eliminado, cuando se convalidad el acto. Si esto es asi
¢qué sentido tiene impedir a la Administracion que elimine los vicios
mas graves? ¢no serfa mas bien, al contrario, una obligacién para la Ad-
ministracién derivada del principio de legalidad? Sin duda habra defec-
tos imposibles de subsanar, como ocurre, por ejemplo, con el acto que
sea constitutivo de delito o falta, o tenga un contenido imposible, pero
no porque éstas sean causas de nulidad radical, sino porque su propia
naturaleza lo impide. Prueba de ello es que también, por la misma ra-
z6n, hay defectos determinantes de anulabilidad que dificilmente pue-
den ser subsanados sin eliminar el acto mismo” (Nulidad..., op. cit., p.
212).
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El verdadero problema surge a la hora de determinar qué vicios con-
cretos tienen entidad suficiente para ser considerados actos nulos
de pleno derecho. Ya sabemos que falta en Nicaragua una ley gene-
ral que regule el procedimiento administrativo, de lo que se deri-
va, a su vez, que falte una delimitacién de los supuestos generales
de nulidad de pleno derecho. Se trata de una carencia grave, ya que
no es conveniente la delimitacién de las causas de nulidad de pleno
derecho en términos abstractos, a la luz de un criterio conceptual,
lo que genera una cierta inseguridad juridica y por lo cual conviene
que sean objeto de una predeterminacién realizada por el propio or-
denamiento juridico.!6?

Ahora bien, en nuestra opinién tampoco es esencial para la nuli-
dad de pleno derecho que ésta sea objeto de una t1p1ﬁcac10r1 legal
expresa, como sugieren algunos autores. 163 Esa es la opcién mas
conveniente y la que se sigue en la mayor parte de los ordenamien-
tos juridicos, pero nada impide que, faltando una delimitacién ex-
presa de los supuestos que implican tal consecuencia, se pueda fijar
ésta via jurisprudencial y doctrinal.’®* Esta ultima posibilidad es la
Unica salida en Nicaragua, pues, mientras no vea la luz un precepto

162 Como apuntan Villar Palasiy Villar Ezcurra, “la necesidad de poder co-
nocer de antemano cudl pueda ser la sancién frente a una infraccién del
ordenamiento juridico obligara a establecer unos estandares aprioris-
ticos en la gradacién de los vicios del acto y de sus efectos” (Principios
de derecho administrativo 11, op. cit., p. 169).

163 Como sefiala Falvio Escorcia, “la separacién de las dos clases de nuli-
dades, esto es, de la nulidad absoluta o de pleno derecho y de la nuli-
dad relativa o anulabilidad, habra que atenerse a lo que expresamente
dispongan las leyes, pues entre ambas no existen limites conceptuales,
en el sentido de que pueda establecerse teéricamente y en términos ge-
nerales, las consecuencias y el tipo de irregularidad que cada una im-
plica necesariamente. La diferencia es de grado y se basa en puntos de
vistas referentes al interés publico” (op. cit., p. 222). Chinchilla Marin
ha resaltado “el cardcter excepcional de la sancién de nulidad absoluta
para los actos administrativos, fiel reflejo del dogma del derecho me-
dieval francés pas de nullité sans texte, segun el cual no existen otras cau-
sas de nulidad de pleno derecho que las expresamente establecidas en
las leyes” (Nulidad..., op. cit., p. 195).

164 Apunta Boquera Oliver que el “legislador podria adoptar el criterio de
fijar una regla que orientase sobre cuando un acto debe ser nulo de ple-
no derecho y dejar al juicio de los tribunales la apreciacién de cuando
el acto administrativo debe declararse viciado de nulidad radical” (Es-
tudios..., op. cit., p. 115).
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que dé respuesta a esta necesidad, deberemos guiarnos por las re-
ferencias fragmentarias que se pueden encontrar dispersas por las
normas especificas. A ello podemos y debemos afiadir un catalogo
basico de causas que, por su gravedad, parecen lo suficientemente
groseras como para justificar su consideracién como vicios de nuli-
dad de pleno derecho.

Desde el punto de vista técnico, tal planteamiento no es el mas reco-
mendable, pero entendemos que es la tinica solucién posible para su-
perar las notables carencias que ocasiona la falta de una ley basica de
procedimiento administrativo. En cualquier caso estas causas deben,
por motivos obvios, ser objeto de rigurosa interpretacion restrictiva.

El criterio para delimitar los supuestos que deben recibir la nulidad
radical no puede ser otro que la gravedad del vicio. De tal modo que,
aquellos defectos que tengan suficiente entidad para considerarse
una cuestion de orden publico, esto es, que trasciende a los propios
intereses del sujeto interesado, afectando a la colectividad, determi-
narén la nulidad de pleno derecho.!®> Por el contrario, aquellas vul-
neraciones del ordenamiento juridico de menor intensidad, cuya in-
cidencia no vaya més alld de dicho sujeto, seran vicios que sélo pro-
vocarén la anulabilidad.!®®

Asi, en primer lugar, consideramos que los actos administrativos
que impliquen una infraccién penal afiaden a sus vicios intrinsecos
la carencia de valor que esa infraccién penal implica, por lo que no
pueden recibir otro grado de invalidez que la mas alta que reconoce
el ordenamiento juridico.'®” Este planteamiento es extensible a los

165 Senalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que “el tnico cri-
terio valido cuando se trata de delimitar los dos tipos bésicos de in-
validez es el de la gravedad y trascendencia de los vicios que se trata
de sancionar. Cuando esta gravedad es maxima, de forma que el vicio
cometido trasciende del puro ambito de intereses del destinatario del
acto viciado para afectar al interés general, el orden publico, la sancién
aplicable tiene que ser la nulidad de pleno derecho, ya que lo que de
alguna manera afecta a todos no puede quedar al arbitrio del eventual
consentimiento de uno sélo” (Curso de derecho administrativo 1, op. cit.,
p. 625).

166 Indican Villar Palasi y Villar Ezcurra, que la “anulabilidad [...] supone
la existencia de un vicio que no afecta al interés publico, sino sélo al
del sujeto que lo pone de manifiesto” (Principios de derecho administrati-
vo I, Madrid, Universidad de Madrid, 1982, p. 253).

167 Senala Gonzalez Pérez que, cuando “la ilicitud en que han podido in-
currir los agentes administrativos es de tal entidad que estd sancionada

84



MIGUEL ANGEL SENDIN / KARLOS NAVARRO

actos que se dictan como consecuencia de una infraccién penal, si
bien sera preciso en este caso la existencia de un estrecha relacién
de causalidad entre ésta y el acto administrativo, hasta el punto de
que la primera haya sido factor determinante de que se haya dicta-
do el segundo.!'®® En ambos casos es irrelevante que la conducta de-
lictiva haya sido realizada por los particulares o por un funcionario
o autoridad de la Administracién actuante.!6?

También parece evidente que deben considerarse infectados de nu-
lidad en su maximo grado aquellos actos que se han dictado al mar-
gen de todo procedimiento previo. Entendemos que no es preciso
para que se dé esta circunstancia que falte toda tramitacién proce-
dimental, situacién mas que extrafa en la practica, pues, por menor
que sea, siempre hay una cierta actuacién formal en el actuar de la
Administracién. Por ello, hay que considerar dentro de este tipo to-
dos aquellos en los que el cauce procedimental seguido es tan ni-

por laley penal, se produce la intervencién del juez ordinario en el pro-
ceso penal para restablecer el orden juridico perturbado. [...] El agente
administrativo, en su actuacion, puede apartarse del cauce que le marca
el ordenamiento a que esta sometido, produciendo actos que en cuanto
no se ajusten al ordenamiento, son ilegales. Ahora bien aparte de esta
ilegalidad en que puede incurrir el agente de la Administracién, existe
otra mas grave. [...] El derecho ante la trascendencia de determinadas
infracciones, en razén a los bienes que puedan resultar lesionados, las
sanciona penalmente. En cuanto la actuacién de los agentes de la Ad-
ministracién encaje en alguna de las figuras delictivas definidas por la
ley penal, se habra producido, aparte de las posibles infracciones del
ordenamiento juridico-administrativo, una infraccién de la ley penal.
El acto administrativo que hubiera podido nacer como consecuencia de
aquella actuacién, vendrd viciado por una infraccién mucho mas grave
que la infraccién de la norma juridico-administrativa, vendra viciado
por la ilicitud penal. [...] El juez actuara con plenitud de jurisdiccién
para verificar los hechos cometidos y su posible calificaciéon como de-
litos. Manejara, indudablemente, normas de derecho penal, no de de-
recho administrativo. Pero normas penales que definen y sancionan ili-
citudes de la actividad administrativa. De tal modo que la consecuencia
de la calificacién de delito del acto sera la nulidad de pleno derecho”
(Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1599).

168 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 614; Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdic-
cion..., op. cit., pp. 1601-1602.

169 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo II, op.
cit., p. 189.
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mio que no puede ser considerado como tal.}’® A este supuesto se
deben anadir aquellos en que se tramita un procedimiento distinto
al legalmente establecido al efecto.!”!

Fuera de estos casos, se tiende a considerar que la simple infraccién
de un tramite, incluso aunque éste tenga un caracter esencial, no
comporta la nulidad de pleno derecho, sino la mera anulabilidad del
mismo. Esta tesis parte de la consideraciéon de que el derecho ad-
ministrativo es, por esencia, un ordenamiento juridico de caracter
antiformalista, en el que el defecto de forma tiene un caricter pura-
mente instrumental, esto es, sélo tiene relevancia en la medida en
que influye en la decisién de fondo.

De aqui se deriva la consideracién de las deficiencias procedimenta-
les como simples irregularidades invalidantes en cuanto no generen
una indefensién. Esto es, se consideraran sanadas en la medida en
que las posibilidades de defensa que ofrecen a los administrados o
al interés publico puedan ser subsanadas a lo largo de las distintas
oportunidades que ofrece el procedimiento administrativo y, en su
caso, el recurso administrativo y/o el recurso contencioso-adminis-
trativo. Por ejemplo, la falta de audiencia al interesado en el proce-
dimiento administrativo seria una mera irregularidad no invalidan-
te si se da esa audiencia en el recurso administrativo o contencio-
so, y se permite al interesado defender de forma debida su posicién.

Si atn después de pasar por esas distintas posibilidades de reduc-
cién del vicio formal éste persistiera, se podrian dar dos situaciones
diferentes. La primera es que ese defecto formal no tuviera trascen-
dencia en cuanto al fondo de la decision, que hubiera permanecido
inalterable pese a esa deficiencia. En tal caso el principio de econo-
mia procesal impide repetir la tramitacién de un procedimiento que
estd destinado a desembocar en el mismo resultado.

170 Como sefialan Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, este “olvi-
do total y absoluto del procedimiento establecido no hay que identifi-
carlo, sin embargo, con la ausencia de todo procedimiento. Ello signi-
ficaria reducir a la nada el tipo legal, ya que, aunque sélo sea por exi-
gencias derivadas de la organizacién siempre hay unas ciertas formas,
un cierto iter procedimental, por rudimentario que sea, en el actuar de
los érganos administrativos” (Curso de derecho administrativo I, op. cit.,
p. 617).

171 Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., pp. 1602-
1605; Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., pp. 192-193.
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Si, en segundo lugar, el vicio formal incidiese verdaderamente en el
fondo de la decisidn, se podrian dar hasta tres casos distintos. El pri-
mero de ellos seria que la decisién adoptada fuese, a pesar de ello
correcta. No tendria sentido, entonces, invalidar un acto que sabe-
mos que es conforme al ordenamiento juridico. El segundo supuesto
seria que se supiese que la decisién de fondo es incorrecta. Habria,
entonces, que declarar la existencia de un vicio de forma y de fon-
do, aunque este altimo seria el verdaderamente relevante, pues es
el que determina realmente la invalidacion del acto. Por altimo, hay
un tercer supuesto posible: que el vicio de forma haya determinado
la imposibilidad de decidir acerca de la correccién o incorreccién de
la decision de fondo adoptada. Es en este caso cuando el defecto de
forma despliega plenamente su virtualidad, pues de él se deriva ne-
cesariamente la nulidad del acto.17?

172 Sefalan Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez que se “ha dicho
que no hay derecho menos formalista que el derecho administrativo y
esta afirmacién es plenamente cierta [...]. Al vicio de forma o de pro-
cedimiento no se le reconoce tan siquiera con caracter general virtud
anulatoria de segundo grado, anulabilidad salvo en aquellos casos ex-
cepcionales en que el acto carezca de los requisitos indispensables para
alcanzar su fin, se dicte fuera del plazo previsto, cuando éste tenga ca-
racter esencial, o se produzca una situacién de indefensién.

“Este mismo concepto de indefensién es un concepto relativo, cuya
valoracién exige colocarse en una perspectiva dindmica o funcional, es
decir, en una perspectiva que permita contemplar el procedimiento en
su conjunto y el acto final como resultado de la integracién de trami-
tes y actuaciones de distinta clase y procedencia, en los que el particu-
lar va teniendo oportunidades sucesivas de defenderse y de poner de
relieve ante la Administracién sus puntos de vista.

”El vicio de forma carece, pues de virtud en si mismo, su naturaleza
es estrictamente instrumental, sélo adquiere relieve propio cuando su
existencia ha supuesto una disminucién efectiva, real y trascendente
de garantias, incidiendo asi en la decisién de fondo y alterando, even-
tualmente, su sentido en perjuicio del administrado y de la propia Ad-
ministracién.

”La utilizacién de una perspectiva dindmica o funcional [...] es absolu-
tamente fundamental para situar definitivamente el vicio de forma en
el lugar que le es propio dentro de la teoria de las nulidades de los ac-
tos administrativos.

”El procedimiento administrativo y la via de recurso ofrecen al particu-
lar oportunidades continuas de defenderse y de hacer valer sus puntos
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de vista, lo cual contribuye a reducir progresivamente la inicial tras-
cendencia de un vicio de forma o de una infraccién procedimental.

“De esta manera lo probable es que cuando se llegue a alcanzar la re-
solucién capaz de causar estado en la via administrativa, los vicios for-
males del acto inicial hayan quedado totalmente eliminados. Si esto no
fuera asiy subsistiera todavia una sombra de indefension, el propio re-
curso contencioso-administrativo ofrece a lo largo de su tramitacién
nuevas oportunidades de eliminar esa sombra (alegaciones, prueba, di-
ligencias para mejor proveer, etcétera).

”El vicio de forma puede ser objeto, por tanto, de una reduccién pro-
gresiva. La indefensién que [...] determina su trascendencia invalidan-
te puede serlo también, hasta el punto de llegar a desaparecer en mu-
chos casos.

”Puede ocurrir que después de haber recorrido el largo camino sefala-
do, quede todavia al final del mismo un defecto formal no subsanado.
¢Podrd declararse entonces la nulidad del acto afectado por dicho vicio
formal?

”Si la decisién de fondo hubiera permanecido la misma, no tiene sen-
tido anular el acto recurrido por motivos formales y tramitar otra vez
un procedimiento cuyo resultado altimo ya se conoce. [...] Eficacia y
celeridad sirven de fundamento al principio de economia procesal, al que
es contraria la repeticién inutil de la tramitacién de un expediente.

”Una segunda hipétesis es la siguiente. El vicio de forma ha influido
realmente en la decisién de fondo, siendo presumible que ésta hubie-
ra podido variar de no haberse cometido el vicio formal. En esta hipé-
tesis cabe atn distinguir tres supuestos:

”Si la decisién de fondo es correcta, a pesar de todo —primer supues-
to—, lo que procede es declararlo asi y confirmar el acto impugnado. El
propio principio de economia procesal obliga a ello, ya que tampoco ten-
dria sentido en este caso repetir el procedimiento viciado si se sabe de
antemano que la decisién final es ajustada a derecho.

”Si la decisién de fondo es incorrecta —segundo supuesto— entonces
concurriran dos vicios, capaces, en principio, de determinar la nulidad
del acto: el vicio formal y el vicio de fondo. Lo procedente en este caso
es declarar la existencia de ambos, y muy especialmente la del altimo de
ellos, con el fin de evitar que, tramitado de nuevo el expediente y subsa-
nado el defecto de forma cometido inicialmente, puedan repetirse otra
vez las mismas infracciones de fondo [...]. Resulta entonces que en este
segundo caso tampoco es el vicio formal el que determina realmente la
anulacién, sino el vicio de fondo.
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Esta tesis cuenta con el aval de un sector importante de la doctrina,!”3
si bien hay también autores en su contra, quienes consideran que
las vulneraciones procedimentales graves deberian reputarse vicios
de orden publico, comportando la invalidez del acto en su maximo

grado.

174

173

174

”¢éQué papel corresponde entonces al vicio de forma? ¢En qué casos
puede determinar por si mismo la anulacién de un acto? Justamente en
el tercero y altimo de los supuestos anunciados, es decir en aquellos
casos en que no es posible averiguar si la decisiéon de fondo es correcta
0 no, porque precisamente, la infraccion formal cometida ha sustrai-
do elementos de juicio necesarios para una valoracién justa de la solu-
cién adoptada. No siendo posible por esta razén decidir con seguridad
acerca de la correccién o incorrecién sustancial del acto administrati-
vo objeto de recurso, no hay mas remedio que declarar la nulidad de
dicho acto en base a la existencia del defecto formal advertido.

”Como regla general, el vicio de forma no es sino una presuncién de
ilegalidad del acto a que afecta, presuncién que sélo puede prevalecer
cuando no sea posible probar la correccién sustancial del acto o la in-
dependencia de la incorreccién sustancial de éste respecto del defecto
formal advertido” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., pp. 634-639).

Asi, Parejo Alfonso et al., que sefialan que no “es posible [...] coincidir
con las opiniones doctrinales criticas con la jurisprudencia expuesta.
Mais bien debe considerarse que ésta mantiene una postura equilibra-
da y ponderada, que atiende tanto a la naturaleza y la funcién institu-
cional del procedimiento administrativo [...] como a las circunstancias
concretas del caso. Lo esencial es, en efecto, si se ha respetado o no,
de modo suficiente, el principio de contradiccién (cuando éste sea per-
tinente) y si, consecuentemente, se ha cumplido en el procedimiento
el necesario debate sobre su objeto, sobre la cuestién de fondo. Como
quiera que ni el procedimiento es un proceso judicial, ni la Adminis-
tracion es equiparable al juez, el criterio determinante ha de ser el ser-
vicio al interés general, con el debido respeto a las garantias del admi-
nistrado, pero sin sustantivacién excesiva de esta ultima dimensién”
(op. cit., p. 460).

En tal sentido Parada Vazquez, que postula “la configuracion de los vi-
cios de forma graves como vicios de orden publico que originan la nu-
lidad radical o de pleno derecho como hacia la vieja jurisprudencia de
lo contencioso-administrativo que, al igual que en los procesos pena-
les y civiles de apelacién, analizaba tales vicios en un pronunciamien-
to preferente. La importancia de las formas, de la garantia, en suma,
en relacién al acto administrativo limitador de derechos, sancionador
o arbitral, debe ser exactamente igual que la de las formas previas a los
actos judiciales. Por ello, resultaba peligrosa la tesis de que los vicios
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Son actos nulos de pleno derecho los dictados con manifiesta in-
competencia material o territorial. Tal consecuencia se deduce de la
vinculacién positiva de la administracién al derecho, que exige que
ésta no pueda ejercitar poderes de los que carece por no haber reci-
bido la oportuna habilitacién legal para ello. El acto dictado por 6r-
gano incompetente material o territorialmente, consiguientemente,
procede de un sujeto no capacitado para dictarlo, pues no ha recibi-
do la atribucién de esa facultad por parte del ordenamiento juridi-
co. El resultado no puede ser otro que la nulidad radical de los actos
dictados en dicha circunstancia.'”®

De este régimen escapan, sin embargo, aquellos actos aquejados de
incompetencia jerarquica, porque se considera que serian subsana-
bles mediante la convalidacién del superior jerarquico competente.!7®
No obstante, esta soluciéon debe hacerse extensible sélo a aquellos
casos en los que la distancia jerarquica entre el 6rgano que dicté el
actoy el 6rgano competente no es muy alta, pues de lo contrario pa-
rece légico considerar que estariamos también ante un acto nulo de
pleno derecho, no convalidable.'””

de forma deben analizarse desde una perspectiva funcional, reducien-
do su inicial trascendencia” (Derecho administrativo I, op. cit., p. 201).

175 Senala Morell Ocana que la nulidad de pleno derecho de los actos dic-
tados por érgano incompetente por razén del territorio o la materia
se “deriva de la rigurosa construccién del principio de legalidad que
es propia del derecho administrativo. La afirmacién dogmaticamente
sostenida de que la Administracién no puede actuar como tal si carece
de habilitacién legal para ello, tiene ahora su consecuencia légica en el
campo de las nulidades: si el acto no queda dentro de la esfera de capa-
cidad (acotable por razén de la materia y del territorio) que la ley entre-
ga al ente administrativo, ni de las potestades con que la propia ley le
ha dotado para ejercer sus funciones publicas, el ente carece de competen-
cia (empleada la expresién lato sensu...) para actuar: el acto serd nulo de
pleno derecho” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., pp. 328-329).

176 Flavio Escorcia, op. cit., p. 223.

177 Parada Vazquez, Derecho administrativo I, op. cit., pp. 189-190; Enriquez
Sancho, op. cit., pp. 267-268. Sefialan Villar Palasi y Villar Ezcurra que
“esta conclusién no nos parece acertada en la medida en que no tie-
ne en cuenta la gravedad del vicio (que es el factor determinante de la
existencia de una gradacién) sino un criterio completamente al margen
de tal consideracién. No existe razén objetiva alguna para considerar
que la incompetencia funcional o territorial hayan de ser causa de nu-
lidad mientras que la incompetencia jerarquica sélo pueda dar lugar a
la anulabilidad del acto. [...] Habra que atender, pues, a la gravedad del
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No plantea duda alguna que seran nulos de pleno derecho los actos
dictados cuando falta la propia atribucidén de potestad, ya que éste
es, en realidad, el caso en que se produce la mas absoluta falta de
competencia.!’8

Dado su caracter de elementos estructurales del ordenamiento juri-
dico, pocas dudas puede plantear la aplicacién de la sancién de inva-
lidez en su grado maximo a los actos que se dicten vulnerando de-
rechos fundamentales.!”” La dificultad surge, sin embargo, al deter-
minar cudl es el grado preciso de afectacién al derecho fundamental
para que se produzca tal consecuencia. Debe tenerse presente que,
precisamente por su caracter esencial antes resefiado, cualquier cues-
tién juridica es susceptible de vincularse de una forma u otra con un
derecho fundamental, por lo que parece evidente que no cualquier
simple incidencia negativa en el campo de los derechos fundamen-
tales puede conllevar la nulidad de pleno derecho como sancién.

Por una parte, se ha sefialado que se castigard con el mayor grado
de invalidez todo acto que impida el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales, sin que pueda distinguirse si se vulnera su contenido
esencial o su contenido adicional.'® Por otra, se apunta, con razén

vicio o, lo que es lo mismo, a la extensién del desajuste entre la com-
petencia del érgano y el acto producido por el mismo para decidir si
existe o no causa de nulidad [...] la convalidacién sdlo se refiere a los
actos anulables y, por tanto, inicamente la incompetencia jerarquica
no grave puede ser considerada como vicio de anulabilidad” (Principios
de derecho administrativo I1, op. cit., pp. 186-187).

178 Enriquez Sancho, op. cit., p. 268.

179 Chinchilla Marin, Nulidad..., op. cit., pp. 195-198. Como indica Enri-
quez Sancho, la “configuraciéon de los derechos fundamentales no sélo
como atributivos de un ambito de libertad inmune a la actuacién esta-
tal y de efectivos derechos subjetivos ejercitables frente al Estado, sino
también como integrantes de un cuadro de valores que se reconocen en
[...] 1a Constitucién como fundamentales del orden politico y de la paz
social justifica sobradamente la imposicién de la mas grave sancién de
la nulidad absoluta de los actos administrativos que los infrinjan” (op.
cit., p. 266).

180 En tal sentido Chinchilla Marin, quien considera que “lesiona un de-
recho fundamental el acto administrativo —en sentido genérico— que
impide el pleno ejercicio de los derechos fundamentales [...]. Basta, pues, que
el acto impida ejercer el derecho fundamental en su plenitud, plenitud
que [...] abarca no sélo el contenido esencial del derecho fundamental,
sino también su contenido no esencial o adicional. El quebrantamien-
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que este criterio debe ser aplicado con prudencia, salvando el carac-
ter estrictamente restrictivo que la nulidad de pleno derecho tiene
en el derecho administrativo y, en consecuencia, aplicindolo sélo a
aquellas vulneraciones de derechos fundamentales que resulten re-
levantes.!8! Conciliar ambos extremos nos parece en la prictica una
tarea dificil y delicada, que s6lo una ajustada practica judicial podra
llevar a buen término.

A este listado se deben afiadir también los actos que supongan la ad-
quisicion de facultades por parte de quienes carecen de los requisitos
esenciales para ello. Hay quien se ha pronunciado en contra de esta
tesis, considerando que eso habilita a la Administracién a revocar,
sin limite temporal alguno, los actos favorables a los administrados,
ya que seria posible dar una interpretacion amplia que comprendiera
en este supuesto todos los actos contrarios al ordenamiento juridi-
0.8 No compartimos esta opinidén, pues la causa tiene virtualidad
invalidante sé6lo para aquellos actos en los que se otorgan facultades

to de un derecho fundamental no es fraccionable: o se vulnera o no se
vulnera, con independencia de que las facultades afectadas por la vul-
neracién formen parte del contenido esencial o del contenido adicio-
nal de aquél. Distinto es que no toda incidencia negativa por parte de
la actuacién administrativa en el ejercicio de un derecho fundamental
merece la consideraciéon de lesién o vulneracién del mismo, pero cuan-
do se trate de una verdadera lesién lo serd, tanto si afecta a su conteni-
do esencial, como si afecta sélo a su contenido adicional. Cuando esto
ocurra el acto en cuestién debera declararse nulo, esto es, radicalmen-
te nulo, sin distinciones entre nulidad y anulabilidad” (Nulidad..., op.
cit., p. 198).

181 En tal sentido, sefiala Bocanegra Sierra que “las exigencias institucio-
nales de la nulidad de pleno derecho (su reserva para infracciones de
caracter manifiesto y grave) y la necesidad de que la lesién de los de-
rechos fundamentales de matiz procesal dé lugar a verdaderas situa-
ciones materiales de indefensién, lo que pueda posibilitar la configu-
racién de una regla juiciosa que evite, en todo caso, las vulneraciones
mds graves del ordenamiento juridico administrativo, que afectan al
nucleo esencial de la dignidad humana, esto es, a la esfera de libertad
que los derechos fundamentales protegen frente a las inmisiones de
los poderes publicos” (Lecciones..., op. cit., p. 170).

182 Senala Enriquez Sancho que esta opcidn “parece peligrosa; puesto que
su objeto son los actos favorables al administrado la consecuencia no
es otra que habilitar a la Administracidn para que pueda proceder a su
revocacioén sin limite temporal alguno. En una interpretacién amplia
todos los actos que otorguen derechos o facultades a quien carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicién serian contrarios al orde-
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o derechos cuando faltan “requisitos esenciales”, esto es, imprescin-
dibles, de importancia notoria. En consecuencia, no cualquier defi-
ciencia o carencia puede suponer el rechazo, sino sélo aquellas que
tengan una importancia cualificada.

No se puede negar, ciertamente, que se trata de un supuesto de di-
ficil precisién en la practica, cuya concurrencia sélo se podra deci-
dir en el caso concreto, pues de otra forma no se puede saber cuan-
do faltan los requisitos esenciales para adquirir un derecho o facul-
tad.!8® Pero su precisién no es imposible, y con el tiempo la practica
administrativa y judicial ird limando los limites de este supuesto y
aumentando la seguridad juridica al respecto. Huelga decir que, dada
la gravedad de la sancidn prevista, se configura, como ya hemos vis-
to, como una sancién excepcional, aplicable sélo a la no concurren-
cia de requisitos especialmente relevantes,'® por lo que dicho cardc-
ter esencial del requisito deberd sujetarse a interpretacién restricti-
va. A esto se afiade, obviamente, la necesidad de que la carencia de
ese requisito esencial sea incontrovertible.!8

Una parte de la doctrina considera también dentro de la nulidad de
pleno derecho los actos que denieguen la adquisicién de derechos o
facultades cuando se cumplen estrictamente los requisitos exigidos
para su adquisicion.!8¢ Nos parece correcta esta apreciacion, pero
sélo en la medida en que se trate de supuestos en los que no haya
margen alguno para la valoracidn; esto es, cuando se trate de facul-
tades o derechos para cuya adquisiciéon se deban cumplir un con-
junto de requisitos totalmente reglados, que sea evidente que con-
curran en el caso concreto. Fuera de estas situaciones, supondria a
nuestro juicio introducirse en una via peligrosa, que generaria una
notable inseguridad juridica y acabaria convirtiendo practicamente
cualquier denegacién de una solicitud en una posible causa de nu-
lidad de pleno derecho.

namiento juridico y resultarian incluidos en esta causa de nulidad” (op.
cit., p. 27).

183 Apunta Chinchilla Marin que definir “qué requisitos son esenciales para
adquirir una facultad o un derecho es algo que, en mi opinién, sélo cabe
hacer ante los concretos derechos o facultades de que se trate, sin que
ni siquiera en tal caso sea una tarea facil” (Nulidad..., op. cit., p. 200).

184 Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 176.

185 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 624.

186 Chinchilla Marin, Nulidad..., op. cit., p. 201.
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Por ultimo, aunque hay quien considera que se trata mas bien de un
supuesto de inexistencia que de nulidad de pleno derecho, '8’ y quien
lo considera un falso supuesto de invalidez (dado que la propia rea-
lidad factica determina el efecto que se logra con la invalidacién del
acto),!®® se suele considerar que serdn nulos en su grado maximo
también los actos que tengan un contenido imposible. La doctrina
discrepa del alcance que se debe dar a este supuesto. Para algunos
comprende tanto la imposibilidad fisica como la legal.!® Mientras
que para otros dicha consecuencia se extendera solo a los actos cuya
imposibilidad sea fisica o material, pero no cuando sea meramente
juridica, pues en tal caso se podria llegar a castigar con la nulidad de
pleno derecho todo acto contrario a la legalidad.!*°

Debe tenerse presente, a tales efectos, que son actos de contenido
imposible aquellos cuyo contenido no esta lo bastante determinado
como para llevarse a la practica, pues dificilmente se podran cum-

187 En tal sentido Boquera Oliver, que entiende que “cuando un conteni-
do es imposible sélo es una apariencia de contenido. La falta de este
elemento esencial del acto administrativo —como la de cualquier otro
elemento de este caracter— origina su inexistencia” (Estudios..., op. cit.,
p. 87). Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez entienden que “mas
que de actos nulos de pleno derecho habria que hablar de actos inexis-
tentes, ya que, normalmente la imposibilidad de contenido se tradu-
ce en la imposibilidad de cumplimiento y, por tanto, en imposibilidad
de producir efecto alguno” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p.
613). También sostiene esa opinién Baez Martinez (op. cit., p. 280).

188 En tal sentido, Villar Palasi y Villar Ezcurra, que entienden que “esta
causa de nulidad carece de sentido como tal ya que no se refiere a un
desajuste del acto con el ordenamiento juridico sino con la realidad a la
que debe ser aplicada [...]. La imposibilidad material provoca, de suyo,
la ineficacia del acto por lo que resulta absurdo tener que proceder a la
declaraciéon formal de un supuesto vicio, toda vez que el resultado que
pueda derivarse de ello ya ha sido obtenido de hecho (es decir, la inefi-
cacia del acto). Se trata, en suma, de un falso motivo de nulidad, tanto
por su estructura (al no existir quebrantamiento del ordenamiento ju-
ridico) como por sus efectos (imponiendo una ineficacia que ya se ha
producido en la mayoria de los casos)” (Principios de derecho administra-
tivo II, op. cit., p. 188).

189 Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1598.

190 Morell Ocaiia, Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 332; Enriquez
Sancho, op. cit., p. 268; Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho
administrativo II, op. cit., pp. 187-188; Parejo Alfonso et al., Manual..., op.
cit., p. 495-496; Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., pp. 172-173.
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plir, por no saberse de forma suficientemente precisa en qué consis-
ten.!”! También lo son aquellos que sufren una imposibilidad 16gica,
derivada de la existencia de elementos contradictorios que privan al
acto de la necesaria coherencia exigida por la 16gica juridica.!?> Cabe
aclarar que para que la imposibilidad del acto determine la nulidad
es preciso que sea originaria; si aparece de forma sobrevenida, no es-
tamos ante un supuesto de invalidez, sino de ineficacia.!*3

A estos supuestos generales se debe anadir cualesquiera otros su-
puestos especificamente recogidos en el ordenamiento juridico de
Nicaragua.

En todo caso, a la hora de aplicar este listado debe tenerse en cuen-
ta que la nulidad de pleno derecho es en el derecho administrativo
una sancién en cierto modo excepcional, por lo que serd objeto de
interpretacién restrictiva.!%*

6.2.3. Anulabilidad

La anulabilidad es la sancién que reciben con caracter general los ac-
tos administrativos afectados por algtn vicio de invalidez.!%> Pode-

191 En tal sentido, Morell Ocafa, que sefiala que “se equiparan a la impo-
sibilidad la indeterminacién y la ambigiiedad; es decir, aquellos casos
en que la declaracién no establece, con la precisién y claridad indis-
pensables para que pueda cumplirse, el contenido de lo que impone
u otorga. Se recoge, asi, una de las hipétesis tradicionales de nulidad:
aquella en que se frustra el fin que la declaracién se ha propuesto por-
que el mismo o los medios para su obtencién, no han sido objeto de la
indispensable determinacién” (Curso de derecho administrativo II, op. cit.,
p- 332).

192 Sefialan Villar Palasi y Villar Ezcurra que “imposibilidad légica se pro-
duce cuando en la estructura del acto se aprecian elementos irremisible-
mente contradictorios, sin que exista aquella 16gica congruencia, aque-
lla interna armonia que postula una elemental regla de légica juridica”
(Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 188).

193 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 613.

194 Chinchilla Marin, Nulidad..., op. cit., p. 200.

195 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 158.
Como senala Gonzalez Pérez, la “anulabilidad constituye la consecuen-
cia general de las infracciones del ordenamiento juridico administrati-
vo. Cuando un acto administrativo infringe el ordenamiento juridico
es anulable” (Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1612).
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mos considerar a ésta como una suerte de categoria residual: serdn
anulables todos los actos infectados por un vicio que carece de la gra-
vedad para ser considerado como de nulidad de pleno derecho, pero
con la suficiente entidad como para determinar la invalidez. Esto la
diferencia de lo que, como veremos en el siguiente apartado, cons-
tituye una irregularidad no invalidante.

No hay una posicién undnime acerca de la sancién que debe com-
portar la desviaciéon de poder. Con caracter general se suele consi-
derar como una causa de anulabilidad. Aunque hay quien discrepa
de esta calificacidn, ya sea demandando en todo caso su conversiéon
en una causa de nulidad de pleno derecho;'% o bien considerando
que deberia distinguirse segun si la desviacion consiste en la perse-
cucioén de un fin distinto al exigido por la norma, pero ptblico, o un
fin privado del agente, siendo en el primer caso causa de anulabili-
dad y en el segundo de nulidad de pleno derecho.!®”

Cuando se trata de vicios de anulabilidad, se da al administrado un
plazo para impugnarlos, transcurrido el cual el vicio deviene inata-
cable; en tal caso, se presume que ha sido consentido por el afecta-
do y queda firme a todos los efectos. Se puede afirmar, por ello, que
son vicios que sanan con el paso del tiempo.!?8

196 Ental sentido, Chinchilla Marin, que apunta que sorprende “que la des-
viacién de poder no figure entre los motivos de nulidad radical, pues el
vicio en el elemento causal de los actos administrativos puede reves-
tir en algunos casos una gravedad tal que justifique la aplicacién de la
sancién maxima de la nulidad de pleno derecho [...]. Y sorprende es-
pecialmente porque la desviacién de poder es, en general, una de las
ilegalidades mas graves que pueden cometer las administraciones pt-
blicas” (Nulidad..., op. cit., p. 205).

197 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez consideran que no “es lo
mismo, evidentemente, que el fin perseguido realmente sea un fin pt-
blico, aunque diferente del fijado por la norma, que sea un fin priva-
do del agente. En este ultimo caso hay algo mas que una desviacién
de poder, determinante de la anulabilidad del acto; hay, en efecto, una
verdadera apropiaciéon de la organizacién y de sus instrumentos por el
agente en su exclusivo beneficio individual, una usurpacién de pode-
res administrativos indigna de toda proteccién y cuya depuracién no
puede quedar al arbitrio del particular concretamente afectado por el
acto producido” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p. 625). Véa-
se también, Enriquez Sancho, op. cit., p. 272.

198 Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., pp. 1609-
1610; Escuin Palop, op. cit., pp. 276-277; Enriquez Sancho, op. cit., p.
263; Boquera Oliver, Estudios..., op. cit., pp. 113-114; Santamaria Pas-
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La persecucién de los vicios de anulabilidad queda exclusivamente
entregada a los afectados por la misma; es decir, puede hacerse va-
ler tan sélo por los interesados.!*?

Asimismo, el acto anulable puede ser convalidado, mediante la eli-
minacién del defecto que impedia su validez, con lo que queda sa-
nado y produce sus efectos normales.?%

La anulabilidad produce efectos ex nunc, esto es, desde el momento
en que la declara el érgano administrativo o judicial competente. Se
respetan, en consecuencia, los efectos producidos por el acto hasta
que se produce su efectiva invalidacién.?’!

A diferencia de la nulidad de pleno derecho, la anulabilidad requiere
de un pronunciamiento expreso de un érgano administrativo o ju-
dicial competente que la haga valer, por lo que la resolucién o sen-
tencia que la declare tiene caracter constitutivo.20?

6.3. IRREGULARIDAD NO INVALIDANTE

En el ambito del derecho administrativo, junto a las categorias ba-
sicas de invalidez, nulidad de pleno derecho y anulabilidad, se dis-

tor, Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 162. Sefalan Garcia
de Enterria y Fernandez Rodriguez que la “anulabilidad se establece
por el ordenamiento en beneficio exclusivo del particular afectado por
el acto viciado. Para ello se reconoce a éste la posibilidad de reaccio-
nar contra el mismo y de solicitar la declaracién de nulidad del acto.
Si esta reaccién del afectado no se produce el ordenamiento se desen-
tiende del vicio cometido, que, de este modo, se considera purgado en
aras de seguridad juridica, con la que se estima incompatible el man-
tenimiento de una situacién de dependencia prolongada” (Curso de de-
recho administrativo I, op. cit., p. 629).

199 Enriquez Sancho, op. cit., p. 263.

200 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 162.
Como indica Gonzalez Pérez, los “actos administrativos anulables, a di-
ferencia de los nulos de pleno derecho, pueden ser subsanados. Al desa-
parecer el defecto que los invalidaba, el acto deviene valido. Se borra la
infraccién en que incurriria y, por tanto, el acto queda plenamente ajus-
tado a derecho” (Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1637).

201 Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., op. cit., p. 1610;
Enriquez Sancho, op. cit., p. 263; Boquera Oliver, Estudios..., op. cit., pp.
112-113.

202 Enriquez Sancho, op. cit., p. 263.
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tingue una adicional: la irregularidad no invalidante, entendiendo
por tal aquellas deficiencias de escasa entidad que no requieren, por
ello, de fuerza invalidante.?® Las razones a las que obedece la exis-
tencia de esta tercera categoria de vicios deben buscarse en motivos
practicos de eficacia procesal: no tiene sentido proceder a la anula-
cién de actos que adolecen tan sélo de pequefias irregularidades que
no les impiden en absoluto realizar correctamente su cometido.?%*

Dentro de esta categoria se suelen comprender, en primer lugar, las
actuaciones realizadas fuera de plazo por la Administracién, siem-
pre que ese plazo no sea esencial. Se debe considerar esencial y, por
lo tanto, con trascendencia anulatoria, aquellos plazos a los que el
ordenamiento juridico anuda una consecuencia juridica ineludible
y que en un procedimiento selectivo o de concurrencia competitiva
serfan susceptibles de otorgar una ventaja a los demds candidatos.?%
En cambio, serd irregularidad no invalidante la vulneracién de aque-
llos plazos que el ordenamiento juridico no establece con un propé-
sito esencial, sino tnicamente para evitar una demora excesiva por
parte de la Administracién en el cumplimiento de sus cometidos.2%

En segundo lugar, se incluyen también dentro de esta categoria aque-
llos defectos de forma que no impiden que el acto produzca su fin ni
generan indefensién.??” Esta consecuencia se deriva de la instrumen-
talidad de las formas, que sélo tendran trascendencia cuando afecten
al fondo, es decir, al contenido material del acto.?°® Debe entenderse

203 Ibid., p. 274. Senala Boquera Oliver que la “infraccién leve del ordena-
miento juridico —calificada como irregularidad— no repercute sobre
la eficacia juridica de los actos administrativos, aunque puede ocasio-
nar responsabilidad administrativa para su autor” (Estudios..., op. cit.,
p. 111).

204 Como senala Morell Ocafia, “un imperativo pragmatico lleva al mante-
nimiento de aquellos actos administrativos que, aun presentando una
determinada irregularidad, pueden alcanzar el fin propuesto, sin merma
de las garantias que el ordenamiento brinda a las libertades y derechos
de los particulares” (Curso de derecho administrativo I1, op. cit., p. 324).

205 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 161.

206 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo II, op.
cit., p. 199.

207 Enriquez Sancho, op. cit., pp. 274-275.
208 Parejo Alfonso et al., op. cit., p. 500.
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que se trata de defectos que impiden al acto alcanzar su fin aquellos
que no permiten decidir acerca de la validez o invalidez del acto.?”

Una consecuencia especial derivada de los vicios procedimentales es
la nulidad de actuaciones. Si durante la tramitacién de un procedi-
miento se incurre en un vicio de trascendencia anulatoria se produ-
ce, como regla general, la nulidad de actuaciones,?!? esto es, la anu-
lacién del tramite desde el momento en que se produce ese vicio, lo
que obliga a la nueva tramitacién del procedimiento.?!!

Este modo de sancionar los defectos procedimientales ha sido cri-
ticado por una parte de la doctrina, que considera que lo proceden-
te seria resolver sobre el fondo, pese a ese defecto de forma, siem-
pre que sea posible; y en caso de que no lo sea, simplemente anu-
lar el acto impugnado, pues en caso contrario se sanciona en contra
del recurrente, dejando en manos de la Administracién la posibili-
dad de mantener el procedimiento eternamente pendiente, median-
te la provocacién sucesiva de la nulidad de actuaciones. No obstan-
te, debe admitirse la nulidad de actuaciones en via administrativa,
en virtud de los poderes jerdrquicos del érgano encargado de cono-
cer el recurso, que le permiten retrotraer el procedimiento para su
correcta tramitacién.?!?

209 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 161.

210 Enriquez Sancho, op. cit., p. 273; Morell Ocaifia, Curso de derecho admi-
nistrativo II, op. cit., p. 347.

211 Gonzalez Pérez apunta que, con “la expresion ‘nulidad de actuaciones’
se designa todos los supuestos de ineficacia de los actos de un proce-
dimiento como consecuencia de haberse incurrido con anterioridad en
un defecto de procedimiento esencial” (Comentarios a la Ley de la Juris-
diccion..., op. cit., p. 1637). Villar Palasi y Villar Ezcurra sefialan que en
tales supuestos “todo el procedimiento se anula a partir de la infrac-
cién advertida mediante la resolucién estimatoria del recurso, que se
limita, por ello, a declarar la nulidad de lo actuado con posterioridad
y a restituir las actuaciones al estado que tenian cuando se cometio el
error. Su efecto es, por tanto, meramente negativo” (Principios de dere-
cho administrativo II, op. cit., p. 234).

212 Es la opinién de Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, que consi-
deran que esta “estructura de las sentencias, limitada a declarar la nu-
lidad de lo actuado y a ordenar la reconstruccién del expediente a par-
tir del momento en que se cometié el defecto formal, carece de justifi-
cacién institucional [...] y lleva consigo, en muchas ocasiones, una pri-
ma de ilegalidad y una paradéjica condena en perjuicio del recurrente.
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6.4.

INVALIDEZ Y PLAZO DE IMPUGNACION

La impugnacién de los actos administrativos esta sujeta a rigurosos
plazos de caducidad, transcurridos los cuales sin la interposicién del
correspondiente recurso se produce la inatacabilidad del acto, y se
genera de esta forma una prescripcién de facto de los derechos ma-
teriales afectados por el mismo. Esta tesis encuentra apoyo en la ne-
cesidad de seguridad juridica,?!® si bien dicho fundamento debe ser

213

100

”Carece de justificacién institucional, porque si el defecto de forma tie-
ne verdadera trascendencia por haber sustraido elementos de juicio de
valor esencial, lo que procede es anular el acto viciado pura y simple-
mente, sin afiadir orden alguna de reconstruir el expediente, decisién
que la Administracién es libre de adoptar.

”Supone en muchos casos una prima a la ilegalidad y una condena en
perjuicio del recurrente, porque se deja en manos de la Administracién
prolongar indefinidamente la situacién de injusticia, sin mds que rei-
terar los vicios formales en cada nueva tramitacién.

“Por todas estas razones es forzoso considerar como una practica vi-
ciosa la declaracién de nulidad de actuaciones por vicios formales.

”Si éstos existen, hay que tratar de llegar a pesar de ellos a un enjuicia-
miento del fondo, siempre que sea posible; si no lo es, porque la comi-
sion de la infraccién formal ha sustraido elementos de juicio esenciales
que impiden una valoracién del acto en cuanto al fondo, lo que proce-
de es declarar sin mds la nulidad de dicho acto y restablecer de inme-
diato la situacion del recurrente indebidamente alterada por el mismo.

”Sélo en el ambito administrativo [...] es posible acordar la nulidad de
lo actuado y la retroactividad del expediente al momento en que el vi-
cio de forma fue cometido [...] Esta posibilidad se justifica solamen-
te en el &mbito de la supremacia jerarquica del érgano administrativo
que resuelve el recurso [...] pero no es posible trasladarla al campo del
recurso contencioso-administrativo por la sencilla razén de que éste
No es un recurso jerarquico, ni los tribunales de la Jurisdiccién son su-
periores de la Administracién” (Curso de derecho administrativo 1, op. cit.,
pp. 639-640).

En tal sentido Boquera Oliver, que sefiala que la “seguridad juridica
no es compatible con dejar abierta indefinidamente la posibilidad de
discutir y, en su caso, destruir, el acto presuntamente legal”. A lo que
aflade que permitir “que cualquiera pueda interponer recursos seria
conveniente para la vida en comunidad, pues debe anularse todo acto
ilegal, lesione o no lesiones intereses o derechos del recurrente, pero
permitir que éstos se impugnen en cualquier momento produciria una
grave inseguridad para las relaciones juridicas y abriria la posibilidad
de paralizar la actividad de la Administracién. No es un signo de pro-
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contrarrestado por las exigencias de la tutela judicial efectiva, que
parece claramente refnida con los efectos que produce este restricti-
vo régimen.?!* Tienen, por ello, razén, quienes han formulado fuer-

te critica contra esta doctrina.

215

A pesar de ello, el derecho positivo de Nicaragua mantiene la suje-
cién de la impugnacién de la actividad administrativa a breves pla-
zos de caducidad, por lo que transcurridos éstos se cierra la posi-
bilidad de recurrir el acto, que deviene inatacable. Sin embargo, di-
cho razonamiento no es aplicable, aunque haya alguna opinién en

214

215

greso paralizar a quien debe procurar la satisfacciéon de los intereses
publicos” (Estudios..., op. cit., pp. 128-129).

En tal sentido, Brewer-Carias sefiala que esta prerrogativa “se justifi-
ca por la necesidad de que las actuaciones administrativas tengan cier-
ta estabilidad en beneficio de la seguridad juridica. [...] Ahora bien, la
consideracién de la via contencioso-administrativa como una manifes-
tacion del derecho ciudadano a la tutela judicial frente a la Administra-
cioén, sin duda exige compatibilizar el principio de la estabilidad de las
decisiones administrativas con el principio de legalidad” (Nuevas ten-
dencias..., op. cit., p. 149).

En tal sentido Parada Vazquez, que considera que el “derecho a com-
batir una injusticia es una garantia de quien lo sufre, sin que se le pue-
da obligar a hacerlo a seguidas del acto mismo que considera lesivo,
o en un brevisimo plazo so pena de perder definitivamente su dere-
cho, porque quizés no sea desde su particular circunstancia personal o
econdmica el momento mds adecuado para afrontarlo” (Derecho admi-
nistrativo I, op. cit., pp. 759-760). Morell Ocafia, por su parte, entiende
que esta doctrina “ha llevado a una situacién absolutamente criticable
desde el punto de vista de la propia primacia de la legalidad, ya que el
acto que se ha convertido en inimpugnable puede ser ilegal. Es decir,
se ha terminado por imponer el postulado de estabilidad de las situaciones
juridicas generadas por un acto administrativo al de la legalidad de la ac-
tuacion de la Administracién” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p.
418). Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez sefalan: “criticamos
enérgicamente este estado de cosas, cuya falta de justificacion, mate-
rial y técnica, considerdbamos indiscutible. Deciamos entonces que no
era justo que pudieran perderse derechos sustantivos de los particula-
res por el simple transcurso de unos pocos dias y que en la base de ese
planteamiento latia una confusién inadmisible entre las cuestiones de
procedimiento y las cuestiones de fondo, entre el concepto de faculta-
des procedimentales y el derecho material, confusién que resultaba de
una traslacién al derecho administrativo material del efecto formal de
‘preclusion procesal’ ” (Curso de derecho administrativo I, op. cit., p. 630).
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contra,?!® a los actos afectados por vicios de nulidad de pleno dere-
cho que, por ser imprescriptibles, podran ser impugnados en cual-
quier momento?!” y no podré aplicarse a los mismos la excepcién
de acto confirmatorio.?!®

6.5. LA CONSERVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO INVALIDO

Por razones obvias de eficacia, hay que tratar de reducir al maximo
las consecuencias derivadas de la invalidez de los actos administrati-
vos, a fin de evitar un gasto inttil de tiempo y de dinero. Esto obliga
a restringir los efectos invalidantes de los vicios a aquellos actos o
partes de un acto que se ven afectadas propiamente por la infraccién
del ordenamiento juridico de que se trate, sin extenderlos a aquellos
actos o partes de un acto cuyo contenido hubiera sido el mismo si
no se hubiese incurrido en esa vulneracién legal 219

216 Enese sentido, Boquera Oliver, que considera que si se consolidara esta
tesis, “con solo decir que se impugnan actos nulos de pleno derecho,
podran interponer recursos quienes quieran, cuando quieran y contra
lo que quieran, y con los actos nulos de pleno derecho se podra hacer
lo que se quiera. Esta actitud tiene justificacién si existen ‘indicios ra-
cionales’ de que lo impugnado es una apariencia de acto administrati-
vo, pero no es legalmente posible si los ‘indicios racionales’ son de que
el acto administrativo es nulo de pleno derecho. Si para evitar caer ‘en
actividades inttiles’ los jueces olvidan la presuncién de legalidad del
acto administrativo y las exigencias procesales que ésta comporta, re-
sultaran superfluos el derecho administrativo y las normas regulado-
ras de los procesos contencioso-administrativos” (Estudios..., op. cit.,
pp- 127-128).

217 Como sefiala Brewer-Carias, “la caducidad de un recurso de nulidad
por transcurrir el lapso [...] previsto en la ley para su ejercicio, no pue-
de convertir en legal lo que es ilegal, y menos atin puede dar estabili-
dad a decisiones que, por ejemplo, estén viciadas de nulidad absoluta o
violen derechos constitucionales” (Nuevas tendencias..., op. cit., p. 151).

218 Apuntan Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez que lo “ca-
racteristico del acto afectado de nulidad absoluta consiste en que ‘no
corren los plazos para su impugnacién’ al tratarse de acto que tractu
tempore convaleceré non potest; por lo que frente a un recurso formalmen-
te extemporaneo contra el mismo no podria invocarse la doctrina del
‘acto confirmatorio’ ” (Tratado de derecho administrativo, vol. III, 22, ed.,
Madrid, 2006, pp. 27-28.

219 Senala Gonzalez Pérez que el “principio favor acti se traduce en la pre-
suncién de validez [...]. Llega hasta eliminar la invalidez por razén de
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Un primer grupo de medidas en tal sentido se relaciona con los su-
puestos en que se produce un vicio invalidante en las actuaciones
durante la tramitacién de un procedimiento administrativo. En tal
supuesto, esa infracciéon no produce solo la invalidacién del acto de
tramite concretamente afectado, sino también la de todos los sub-
siguientes a éste que, por ser el procedimiento administrativo una
unidad integrada por actos vinculados entre si, estaran normalmen-
te relacionados con el viciado.??°

Sin embargo, en aplicacién del principio de conservacién del acto
administrativo se deberan tratar de reducir estos rigurosos efectos
siempre que sea posible. Asi, cuando nos encontremos con actos que
no se vinculan con el viciado y son, por tanto, totalmente indepen-
dientes de éste, aunque sean posteriores al mismo, conservaran su
validez.?2! No obstante, esta situacién tendrd un caracter mas bien
limitado en la practica, pues lo mds frecuente serd que los actos pos-

economia procesal cuando la repeticién de las actuaciones conduciria
a un resultado igual o, al menos, a limitar sus efectos” (Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccién..., op. cit., p. 1628). En la misma linea, Chinchilla
Marin sefiala que esta restriccién de la invalidez es “la aplicacién en el
ambito del derecho administrativo de la regla general expresada por el
aforismo romano utile per inutile non vidiatur. Con ello se trata de evitar
que la ilegalidad de un acto, ya sea determinante de nulidad de pleno
derecho o anulabilidad, no contamine al resto del procedimiento o de
los actos dictados como consecuencia del que se declara nulo o anula-
ble. Se establece asi la intransmisibilidad o incomunicacién de las nu-
lidades para evitar que lo ‘atil” se vicie por lo ‘inatil’ ” (Nulidad..., op.
cit., p. 207).

220 Boquera Oliver, Estudios..., op. cit., p. 233. Como sefala Gonzéalez Pé-
rez, en “principio, la anulabilidad de un acto de los que integran el pro-
cedimiento determina la de los actos sucesivos del mismo y, por tan-
to, la anulacién supondrd retrotraer las actuaciones administrativas al
tramite en que se cometid la infraccién” (Comentarios a la Ley de la Ju-
risdiccion..., op. cit., p. 1629).

221 Como senala Gonzalez Pérez, existen “actos en los que no se da aque-
lla ‘causalidad’ respecto de los anteriores, que es la propia del proce-
dimiento, actos que aun cuando estdn integrados en el procedimien-
to son independientes del anulado. Todas aquellas actuaciones que no
traigan causa del acto anulado, han de mantenerse validas. Y, cuando
se repongan las actuaciones al momento en que se cometid la infrac-
cion y repitan los tramites ulteriores, resulta necesario repetir las ac-
tuaciones que eran independientes del acto que incurrié en la infrac-
cién” (ibid., pp. 1629-1630).
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teriores estén en relacién con los anteriores y se vean afectados por
los vicios que aquejan a éstos.?*?

Tampoco se extenderd la anulacién de actuaciones a aquellos actos
cuyo contenido no variaria si se repitiera su realizacién. Seria con-
trario al principio de economia procesal, y a la propia légica, mal-
gastar medios humanos y materiales en reiterar una actuacién que
se sabe va a producir idénticos resultados.???

Las medidas que acabamos de examinar se pueden extender tam-
bién, en algunos casos, al interior del acto administrativo. Este esta
compuesto en ocasiones de diversas partes perfectamente diferen-
ciadas.??* Cuando sélo es una de ellas la afectada por el vicio inva-
lidante, no es preciso que todas las demas sigan su misma suerte,
pues se podrd salvar la validez de aquellas que sean independientes
de la infectada o que no fueran a cambiar en caso de ser repetidas.

222 Considera Gonzalez Pérez que “dificilmente se aplicara esta excepcién.
Pues lo normal es que entre los actos que integran el procedimiento
exista aquella conexién causal. De tal modo que cada uno presupone
los anteriores. Asi la audiencia y vista serd de todo el expediente —por
tanto, presupone todos los actos anteriores—, el informe de un érga-
no, por lo general, deberd emitirse a la vista de los anteriormente emi-
tidos, etc. Ahora bien, puede que en algiin supuesto no se dé aquella
relacién de causalidad y exista acto independiente al anulado. Asi, res-
pecto de los informes que se emitieron (y obran en el expediente) sin
tener a la vista el informe omitido (omisién que da lugar a la anulabi-
lidad) cuando éste no era presupuesto de aquéllos. Cuando asi se re-
gule, serd absurdo que, anuladas las actuaciones, se repitieran unos in-
formes que deben emitirse sin tener a la vista el anterior precisamen-
te omitido y emitido al reponerse las actuaciones. Asimismo cuando
la infraccién consiste en la omisién del tramite de audiencia respecto
de algtin interesado, no tendria sentido anular la audiencia concedida
alos demas y repetirla en su caso” (Ibid., p. 1630).

223 Apunta Gonzalez Pérez que el “principio de economia procesal, cuyo
ambito de aplicacién se extiende a los procedimientos de toda indo-
le, impone la conservacién de los actos o tramites cuyo contenido se-
ria el mismo de repetirse las actuaciones —dilatandose la tramitacién,
en contra del principio de celeridad y eficacia— para llegar a idénticos
resultados. Si, racionalmente, puede preverse que se reproduciran los
mismos actos, lo 1égico es su mantenimiento” (Ibid., p. 1636).

224 Sefiala Gonzdlez Pérez que el contenido del acto administrativo “no
constituye una unidad indivisible: puede estar formado por declara-
ciones que aisladamente consideradas formen un todo que sean inde-
pendientes de las demas” (Ibid., p. 1631).
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Notese que para que se pueda producir esta salvacién parcial de la
validez de un acto es necesaria la concurrencia de un doble requisito.
Por un lado, es preciso que se trate de un acto divisible, en el que se
puedan encontrar partes independientes las unas de las otras, bien
desde el punto de vista subjetivo (que se refiera a dos o mas suje-
tos) u objetivo (que contenga aspectos distintos, susceptibles de in-
dividualizarse los unos de los otros). Por otro lado, se requiere que
la parte salvada no dependa de elementos de la parte viciada, esto
es, que la parte no anulada cuente con todos los elementos precisos
para su validez por si sola, y que tenga entidad propia para satisfa-
cer el interés publico que se pretendia.??® Para que asi ocurra, el de-
fecto se debe dar en el contenido del acto, nunca en sus elementos
estructurales (causa, fin...), pues la falta de éstos llevaria aparejada
siempre la invalidez del acto en su conjunto.??®

La conversién del acto administrativo es una medida dirigida a lo-
grar la misma finalidad que las que hemos examinado antes, pero
que estd dotada de una naturaleza diferente. En este caso no se tra-
ta de mantener la validez del acto, sino de transformarlo en otro dis-
tinto. Mas precisamente, se convierte un acto que es invalido como
tal, en otro distinto, que si seria valido, por cumplir todos los requi-
sitos que se precisan para su validez.??’

225 En tal sentido Chinchilla Marin, Nulidad..., op. cit., p. 208; Morell Oca-
fa, Curso de derecho administrativo I, op. cit., pp. 347-348.

226 Asilo sefiala Boquera Oliver, indicando que esta solucién “sélo es apli-
cable al contenido del acto administrativo; a partes del contenido del
acto administrativo. Si el contenido del acto lo constituyen derechos y
obligaciones y se anula alguno o algunos de ellos por ilegales, los res-
tantes pueden subsistir si no existe interdependencia esencial entre
unos y otros. La causa, la voluntad, la forma y el fin no tienen partes.
Ni el término ‘partes’ de dicho precepto puede entenderse como ele-
mentos componentes del acto administrativo porque la invalidez de
un elemento constitutivo del acto origina la destruccién de éste” (Es-
tudios..., op. cit., pp. 114-115).

227 Chinchilla Marin define la conversién como la “técnica en virtud de la
cual se ‘salva’ a un acto de la anulacién mediante su transformacién en
otro distinto” (Nulidad..., op. cit., p. 209). Morell Ocafa considera que la
conversion es “la figura juridica en cuya virtud, y por efecto directo de
la ley, el acto nulo o anulable que, sin embargo, contenga los elemen-
tos constitutivos de otro distinto, producira los efectos de éste” (Cur-
so de derecho administrativo I, op. cit., p. 348). Bocanegra Sierra entiende
que la conversién de los actos administrativos es “la transformacién
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La conversién no supone propiamente la conservaciéon del acto vi-
ciado, pues éste es invalido y desaparece. Mas bien lo que supone es
la creacidn, con los elementos de ese acto invalido, por motivos de
eficacia, de otro diferente que si es valido. Hay, por tanto, que dis-
tinguir en la conversién entre un acto nulo que queda invalidado y
un acto nuevo y distinto que nace de los elementos del anterior.??
Notese que no se trata de una convalidacién, supuesto en el que se
sanan los vicios que impiden la invalidez de un acto, y se eliminan
asi los obstaculos para su validez. En este caso no hay ninguna cu-
racion de vicios, sino la simple mutacién de un acto, para convertir-
lo en otro diferente.???

En realidad, la conversién no opera en el ambito de la validez, sino
de la eficacia. El acto que era invalido lo sigue siendo, pero se sal-
van algunos de sus efectos en cuanto los elementos que los permi-
ten no estén afectados por el vicio de que se trate.?*°

de los mismos en un acto de otro tipo cuyos requisitos de validez, tan-
to formales como materiales, cumplen” (Lecciones..., op. cit., p. 191).

228 En tal sentido Gonzalez Pérez, que apunta que de ahi que no “sea muy
apropiado hablar de conversién, de transformacién. Porque el acto des-
aparece. Si bien, al existir en él elementos que, a tenor del ordenamien-
to juridico, son constitutivos de otro distinto, se dan los efectos pro-
pios de éste. El acto del que derivan los efectos que subsisten es, por
tanto, un acto nuevo. No deriva del invalido. La conversién que exis-
te entre uno y otro no es otra que los elementos que dan vida al acto
nuevo se daban en el nulo” (Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., op.
cit.,, p. 1629). La misma opinién tiene Chinchilla Marin, que conside-
ra que “el acto que, a pesar de tener vicios determinantes de nulidad
o anulabilidad, retina los elementos constitutivos de otro distinto, se
transformard en este segundo, por la sencilla razén de que, al cumplir
con todos los requisitos o elementos que componen un acto adminis-
trativo —subjetivo, objetivo, formal y causal—, es un acto completo
y valido que el principio favor acti exige mantener como acto distinto
al que inicialmente se pretendi6 producir” (Nulidad..., op. cit., pp. 210-
211). También es de esa opinién Morell Ocafia (Curso de derecho admi-
nistrativo II, op. cit., p. 348).

229 Senala Gonzalez Pérez que estamos “ante un supuesto distinto al de
convalidacién. En la convalidacién se mantiene el acto invalido, una vez
limpiado del defecto de que adolecia. En la conversion se da vida a otro
acto distinto. Desaparece el acto invalido —nulo o anulable— y nace
otro nuevo” (Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., op. cit., p. 1633).

230 Sefalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que la conversién
“se mueve aqui en el plano de la eficacia, no en el de la validez. El acto
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No es la conversidn una figura que se adecue facilmente a los pos-
tulados basicos del derecho administrativo, por lo que su aceptacién
en dicho ambito no es muy amplia. Hay quien niega su operatividad
en nuestra disciplina, donde es posible siempre encontrar técnicas
mas adecuadas para satisfacer sus funciones.?*! Otros, de forma mas
matizada, se limitan a sefialar que no parece muy probable que sea
objeto de una profusa aplicacién, pues resulta improbable la concu-
rrencia de los elementos precisos para la validez de un acto en otro,
lo que incluye la necesidad de concurrencia de un mismo fin, pues
en caso contrario se estaria cayendo en una desviacién de poder.?3?

La doctrina discute acerca de la necesidad de emitir un acto formal de
conversién para que ese efecto se produzca. Asi, mientras que para

nulo o anulable no deja de ser tal, ni queda sanado o convalidado. Si
asi se solicita por los interesados, no habrd mas remedio que declarar
su nulidad.” (Curso de derecho administrativo I1, op. cit., p. 641).

231 Senalan Villar Palasiy Villar Ezcurra que, de “dudosa generalizacién en
el propio derecho privado [...] es inadmisible en el derecho adminis-
trativo. En éste priva no la interpretacién de la voluntad eventualmen-
te reconstruida del agente administrativo, sino el ajuste del acto obje-
tivado en su expresion exterior al ordenamiento juridico, su naturale-
za no es la deseada por tal agente, sino la que resulte de una interpre-
tacion objetivada a través de las normas. [...] Practicamente no hay un
solo caso en la heterogénea serie de supuestos posibles que no pueda
resolverse en derecho administrativo por medio de otras técnicas mas
apropiadas. De otro lado, la fungibilidad de tipos legales que supone
la conversion, es contraria a la tipicidad normativa del acto adminis-
trativo” (Principios de derecho administrativo 11, op. cit., pp. 173-174).

232 Senala Chinchilla Marin que el “derecho administrativo deja [...], en mi
opinién, poco margen para malabarismos de transformaciones o con-
versiones de fines y formas que, por otra parte, siempre encontraran
el freno de la desviacién de poder. La segunda razén es que la finalidad
que se pretende alcanzar con la conversién es igualmente alcanzable
con la técnica de la convalidacién de los actos administrativos” (Nuli-
dad..., op. cit., p. 211). También en esa linea Morell Ocafa, que senala
que “ha de darse identidad de fines; entre el acto primitivo y el que re-
sulta de la conversioén [...] Si el resultado practico es distinto, la con-
versién pierde su fundamento, que es el principio de conservacién. Por
otra parte, si no existiese identidad de fines, podria llegar a apreciarse
desviacién de poder” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 348).
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algunos autores es evidente la necesidad de esta confirmacién formal
por razones de seguridad juridica,?*® otros la reputan innecesaria.?**

7. La revocacion y revision de oficio
de los actos administrativos

Con caracter general la revocaciéon se define como el retiro defini-
tivo de un acto propio por parte de la Administracion, mediante la
emisién de otro de signo contrario.?3® A partir de aqui las posicio-
nes doctrinales se bifurcan, pues algunos autores denominan revo-
cacién a la eliminacién de un acto administrativo vélido por razo-
nes de oportunidad;**® mientras que para otros la revocacién es la
extincién del acto por propia iniciativa de la Administracién, inde-
pendientemente de los motivos en los que se base, sean de oportu-
nidad o ilegalidad??’.

233 Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., op. cit., p. 1634;
Morell Ocafia, Curso de derecho administrativo II, op. cit., pp. 348-349.

234 Chinchilla Marin, Nulidad..., op. cit., p. 211.

235 En tal sentido Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, que sefia-
lan que se “entiende por revocacién la retirada definitiva por la Admi-
nistracién de un acto suyo anterior mediante otro de signo contrario”
(Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 642).

236 Bocanegra Sierra, “La revocaciéon de los actos administrativos, en espe-
cial, su anulacién de oficio”, en III Jornadas Internacionales de Derecho ad-
ministrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. Los efectos y la ejecucién de los
actos administrativos, Caracas, FUNEDA, 1997, p. 273; Flavio Escorcia,
op. cit., pp. 229-230; Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho
administrativo 11, op. cit., p. 200. También Morell Ocana, que la define
como “un cambio unilateral de la voluntad de la Administracién, que
tiene por objeto la extincién de un acto administrativo anterior, valido
pero cuya subsistencia es inconveniente para los intereses publicos”
(Curso de derecho administrativo II, op. cit., pp. 251-252). También Entre-
na Cuesta, que entiende “por anulacién la eliminacién de un acto ad-
ministrativo en virtud de los vicios que le afecten. Y por revocacion, la
eliminacién, asimismo, de un acto administrativo como consecuencia
de la adopcidén de nuevos criterios de apreciacién del interés publico”
(Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 262).

237 En tal sentido Boquera Oliver, que considera que la “revocacién consis-
te en la anulacién de los actos administrativos a iniciativa y por la mis-
ma Administracién que les ha dado nacimiento”. A lo que afiade que
no “nos parece necesario emplear términos diferentes para expresar la
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La revocacion es una figura siempre polémica. Entendida como la
extincién de un acto por motivos de oportunidad constituye una ins-
titucién con un cierto caracter indeseable, debido a que supone la
eliminacién de un acto perfectamente valido, lo que podria abrir asi
la puerta a la arbitrariedad y a la discriminacién, por lo que no cabe
admitirla con caricter general.?*® No obstante, encuentra apoyo en
la necesidad de adecuar las decisiones a las cambiantes exigencias
del interés publico. Desde esta perspectiva no deja de ser una figura
dirigida al cumplimiento por parte de la Administracién de su fun-
cién propia: el servicio a los intereses generales.?3°

clase de motivos que mueven a la Administracién a extinguir sus actos
administrativos, pues con ello no se gana en precisién en ningun or-
den de cosas” (Estudios..., op. cit., p. 371). También Garcia de Enterria
y Fernadndez Rodriguez que consideran que existe “una revocaciéon por
motivos de legalidad (retirada de actos viciados) y una revocacién por
motivos de oportunidad (retirada de actos perfectamente regulares en
si mismos, pero inconvenientes en un momento dado)” (Curso de dere-
cho administrativo II, op. cit., p. 642).

238 Como sefiala Santamaria Pastor, una “potestad de revocacién basada
en puros motivos de oportunidad constituye una auténtica invitacién
a la arbitrariedad, en la medida en que ni la adecuacién y correcciéon
de las circunstancias de oportunidad es facilmente controlable por un
tribunal, ni puede existir garantia alguna eficaz de que dicha potestad
se ejerciera con sujecién al principio de igualdad” (Principios de derecho
administrativo I1, op. cit., p. 174).

239 Senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que “la revocacién tiene como fi-
nalidad llevar a cabo una modificacién o supresiéon de los efectos de un
acto por motivos de mera oportunidad. No se trata, sin embargo, de una
libre eleccién de la Administracién sino de cumplir con ello la finalidad
que siempre debe perseguir con su actuacién; la mejor consecucién del
interés publico. Como quiera que este interés puede ser cambiante (ya
que lo que es oportuno hoy, no tiene porqué serlo siempre) la Admi-
nistracién debe tener la posibilidad de contrarrestar los efectos de una
decisién cuyo mantenimiento pugnaria con el interés publico, para lo
cual se le reconoce un cauce especial. [...] Frente al principio que pos-
tula la estabilidad de los actos se encuentra también la necesidad de
acomodar la situacién administrativa a las circunstancias cambiantes
de cada momento. De ahi que como consecuencia de esta tensién en-
tre lo permanente y lo mutable (legalidad frente a realidad) se haya ar-
bitrado la posibilidad de que la Administracién pueda dejar sin efectos
sus propios actos” (Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 207).
En sentido similar, Parejo Alfonso et al., que consideran que la “potes-
tad de revocacién encuentra un fundamento general en los principios
de servicialidad al interés general y de legalidad [...]. Si la Administra-
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Hay algunos autores que niegan su posibilidad incluso cuando se tra-
ta de actos desfavorables para el administrado, argumentando que
el acto administrativo no aparece nunca con el propdsito de hacer
sufrir al ciudadano, y que si se dicta un acto perjudicial para éste es
porque el interés publico asi lo exige. En consecuencia, dejarlo sin
efecto supone desatender ese interés publico.?*°

A pesar de ello, parece que no existen grandes obstaculos para ad-
mitir la revocacién cuando se dirige contra actos que no producen
efectos favorables para los ciudadanos. Esto supone que, en prin-
cipio, se excluyen del ambito de operacién de esta figura los actos
productores de efectos nocivos para el administrado;?*! si bien esta

cién estd positiva y plenamente vinculada por el ordenamiento juridi-
co y de tal vinculacién forma parte su servicialidad al interés general,
parece claro que debe quedar facultada desde la misma legalidad para
poder cumplir este ultimo servicio, so pena de admitir una contradic-
cién intolerable entre uno y otro aspectos” (op. cit., p. 505).

240 Considera Boquera Oliver que no “es valido el argumento de que la
Administracién puede anular sus actos si con ello no perjudica a los
administrados. El acto administrativo que obliga a un particular a sa-
crificar sus derechos lo hace a favor del interés pablico. Nunca el acto
administrativo que impone una obligacién lo hace gratuitamente (de lo
contrario serfa un acto inexistente por falta de ese fin). La limitacién o
sacrificio de los derechos o los intereses privados no puede atribuirse
a la malicia de la Administracién (de lo contrario, el acto no satisface-
ria el fin publico que lo justifica), sino al cumplimiento de su deber de
atender a las necesidades de la colectividad. Anular un acto que perju-
dica al particular equivale a hacer desaparecer un acto que beneficia a
la colectividad. La presuncién de legalidad del acto administrativo lle-
va implicita la presuncién de que con él se satisface un interés publi-
co (para la satisfaccion de los fines publicos ha creado el legislador el
poder de dictarlo, el poder administrativo). Si se presume que un acto
ha sido dictado para conseguir un fin ptblico, no puede considerarse
que el contrario también atiende al mismo fin” (Estudios..., op. cit., pp.
377-378).

241 En tal sentido Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit.,
pp. 262-263. También Morell Ocafa, que considera que en “el &mbito
del acto administrativo la gran limitacién a la potestad de revocacién
proviene de que el propio acto ha podido crear situaciones de ventaja
en favor de los particulares, situaciones que quedarian sacrificadas. De
aqui que, a pesar de que la revocacién se funde siempre en su oportu-
nidad para el interés publico, haya encontrado su oposicién y limite en
la teoria de los derechos adquiridos. En realidad, la evolucién ha situado,
dentro de la barrera de los llamados derechos adquiridos —que concep-
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prohibicién de revocacién no afectard, en ningtn caso, a las meras
expectativas de derechos.?*? Podran ser, sin embargo, objeto de re-
vocacién, por no afectar a las posiciones juridicas de los administra-
dos, también los actos puramente organizativos.?*3

Tampoco sera posible la revocaciéon de los actos que hayan sido ob-
jeto de sentencia judicial firme.?**

Cuando se trata de actos favorables, como acabamos de decir, la re-
vocacién no estd, con cardcter general, permitida. Tal prohibicién
tiene su origen en el caricter claramente expropiatorio de esta ope-
racion, lo que hace que sélo sea admisible cuando haya una habili-
tacion legal previa que permita llevarla a cabo, debiendo venir, ade-
mas, acompafada de la correspondiente indemnizacién.?*> Por otro
lado, en estos casos no basta con una simple reserva de revocacién
contenida en el acto administrativo, pues debido a la ya sefialada na-
turaleza expropiatoria de este tipo de revocacién, requiere de respal-
do legal en todo caso.?*®

El acto de revocacién tiene caracter constitutivo, por lo que sélo se
producen sus efectos a partir de éste.?*’

Mayor permisividad se da a la extincién del acto por la propia Admi-
nistraciéon cuando se basa en motivos de legalidad, si bien no falta
quien se muestre contrario a dicha posibilidad, sentando la irrevo-
cabilidad general del acto administrativo y propugnando que su in-
validacién exija en todo caso un pronunciamiento judicial, tinica via
que ofrece todas las garantias precisas.?*®

tualmente no tiene demasiada consistencia— toda situacién de ven-
taja o efecto favorable creado por el acto administrativo a favor de un
particular” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 252).

242 Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 263.
243 Parejo Alfonso et al., Manual..., op. cit., p. 505.
244 Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo /1, op. cit., pp. 262-263.

245 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 657.

246 Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 218.
247 Flavio Escorcia, op. cit., p. 230.

248 En tal sentido Boquera Oliver, que entiende que “la irrevocabilidad del
acto administrativo es una consecuencia légica de su naturaleza juridica
y, por consiguiente, aquélla constituye un concepto o principio cienti-
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El grado de invalidez del acto, nulidad de pleno derecho o anulabili-
dad, no es criterio determinante para admitir o negar la posibilidad
de revisién de oficio.?* Sin embargo, si resulta determinante para
decidir las formas y condiciones de esa revisién. Asi, con caracter
general, parece dificil negar la capacidad de la Administracién para
revisar sus propios actos cuando estdn afectados por un vicio de nu-
lidad de pleno derecho, dado el carcter imprescriptible de estos de-
fectos, que en su momento examinamos.

Tratandose de actos meramente anulables la cuestién se muestra mas
compleja. Aunque, en principio, no hay grandes resistencias a admi-
tirla cuando se trata de actos desfavorables para los ciudadanos,?*°
cuando se trata de actos favorables se le opone el principio que pro-
hibe ir contra los propios actos. Sin embargo, en nuestra opinién, si

fico de la teoria del acto administrativo”. A lo que afiade que, “cuando
la Administracién estime que alguno de sus actos sea contrario al or-
denamiento juridico y lesivo para sus derechos o intereses, puede pre-
sentar al juez las pruebas de su apreciacién y pedirle la anulacién del
mismo. De este modo el acto serd juzgado, y en su caso anulado, por
el juez y no por su autor. Esta serd la mejor garantia para los derechos
e intereses de quienes recibieren de los efectos juridicos del acto ad-
ministrativo y para el interés publico” (Estudios..., op. cit., p. 380).

249 En tal sentido, Bocanegra Sierra, que considera que no cabe que “el
distinto grado de invalidez de los actos administrativos sirva para jus-
tificar la existencia o inexistencia de las potestades de revisién de ofi-
cio de la Administracién, que no derivan, en absoluto, de la ilegalidad
de los actos, sino de los poderes de autotutela que el ordenamiento le
reconoce para la eliminacién, por si misma, de todos los actos adminis-
trativos ilegales, eliminacién que, eso si, [...] se somete a distinto ré-
gimen juridico segiin que la revision de oficio lo sea de actos nulos o
anulables” (Lecciones..., op. cit., pp. 206-207).

250 Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 263. Tam-
bién Villar Palasi y Villar Ezcurra, que consideran que cuando se trata
de actos de gravamen “nada se opone, desde la perspectiva de los ad-
ministrados, a que la Administracién revise tales actos, pues su decla-
racién de nulidad o anulabilidad no perjudica a los destinatarios del
mismo y tampoco existe ningtin obstaculo desde la perspectiva del in-
terés publico, ya que la Administracién se halla vinculada a la ley por
lo que el interés publico exige la eliminacién de los actos nulos o anu-
lables. De aqui que deba afirmarse que la Administracién puede revi-
sar los actos de gravamen por un acto de contrario imperio, sin some-
terse a la observancia de especiales garantias juridicas” (Principios de
derecho administrativo 11, op. cit., p. 201).
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estos actos sufren de vicios de entidad suficiente para ocasionar la
invalidez, dicha regla no es oponible.?%!

En cualquier caso, los poderes de revisién de la Administracién, ya
sea para actos nulos de pleno derecho o anulables, deben encontrar
limite en los principios de buena fe y de confianza legitima. En oca-
siones, la aplicacion estricta de la legalidad podria llegar a conver-
tirse en una injusticia ain mayor que la que se deriva de la propia
ilegalidad (piénsese por ejemplo en la invalidacién de un acto nulo
de pleno derecho cuando ha pasado un larguisimo periodo de tiem-
po, en el que se ha dado lugar a toda una serie de relaciones juridi-
cas de diversas indole surgidas de la confianza en la aparente legali-
dad de una situacién de hecho que aparenta total regularidad). Esto
propicia la necesidad de que, en determinados casos, el érgano en-
juiciador pueda hacer prevalecer motivos de equidad respecto a los
de legalidad.?*?

251 Esa es la opinién de Morell Ocafia, que sefiala que la “evolucién histé-
rica lleva a la aceptaciéon generalizada del principio de irrevocabilidad
de los actos declarativos de derechos [...]. La clave reside en la invoca-
cién de un principio general del derecho, el que prohibe ‘ir contra los
propios actos’; ahora bien, y aparte otros matices de la cuestién, tal
principio no debiera invocarse cuando se trata de actos afectados por
un vicio con virtualidad bastante para crear su ineficacia” (Curso de de-
recho administrativo II, op. cit., p. 343).

252 Senalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que “el tema de la
revocacién de actos administrativos por motivos de legalidad es en ex-
tremo delicado, en cuanto que atenta contra situaciones juridicas esta-
blecidas. El enfrentamiento entre los dos principios juridicos basicos,
de legalidad y de seguridad juridica, exige una gran cautela a la hora de
fijar el concreto punto de equilibrio, que evite tanto el riesgo de con-
sagrar situaciones ilegitimas de ventaja como el peligro opuesto al que
alude la vieja maxima summum ius, summa iniuria.” Resaltan, por ello, la
necesidad de “modulacién en ciertos casos de las consecuencias inhe-
rentes al ejercicio de las facultades revisoras y una ratificacion del ca-
racter restrictivo con que dicho ejercicio debe contemplarse, un tem-
peramento, en definitiva, de los rigores propios de la revocacién, que
se corresponde, por otra parte, con la imprescindible limitacién de los
efectos tipicos de la nulidad que se impone en ocasiones a resultas de
la concurrencia de otros principios juridicos de obligada observancia
(proteccién de buena fe o del tercero inocente o de la confianza legiti-
mamente generada por el acto viciado, etc.)” (Curso de derecho adminis-
trativo 11, op. cit., p. 654).
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8. La rectificacion de errores materiales del acto
administrativo

Larectificacion de errores materiales viene a corregir aquellas equivo-
caciones puramente materiales, aritméticas o de hecho, de que pue-
da adolecer un acto administrativo. No se trata, por tanto, de recti-
ficar un acto por su disconformidad con la legalidad o por motivos
de oportunidad, sino sélo de adecuar su letra a lo que realmente se
pretendié decir o a lo que se debid decir pero que un error ni juri-
dico ni de juicio, sino puramente factico, impidi6 que se dijera. Asf,
no estamos ni ante un supuesto de anulacién ni ante uno de revo-
cacién, pues el acto es perfectamente valido y se mantiene en sus
términos, aunque salvado ya de las deficiencias que el error de he-
cho le provocé.?3

La rectificacién de errores materiales requiere para llevarse a cabo
el cumplimiento de una serie de requisitos:

a) No podra implicar una alteraciéon fundamental del sentido del ac-
t0.254

b) Se debe tratar de correcciones que no conlleven la necesidad de
realizar juicio valorativo, ni calificacién o interpretacion juridi-
255
ca.

253 Consideran Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez que la “pura rec-
tificacién material de errores de hecho o aritméticos no implica una
revocacion del acto en términos juridicos. El acto materialmente recti-
ficado sigue teniendo el mismo contenido después de la rectificacion,
cuya Unica finalidad es eliminar los errores de trascripcion o de simple
cuenta con el fin de evitar cualquier equivoco” (ibid., p. 652). Sefiala
Morell Ocafa que “la potestad de rectificacién de errores materiales,
de hecho o aritméticos, no constituye una hipétesis integrable dentro
de las figuras de la revocacién o anulacién de los actos administrati-
vos; muy al contrario, es la propia ostensibilidad del error, en este caso,
la que permite, por una parte, apreciar sin dificultad la primacia de la
voluntad sobre lo declarado, y, por otra, la subsistencia del acto admi-
nistrativo en su integridad, mas atin, adoptando de modo definitivo la
expresion formal coincidente con la voluntad que el sujeto o sujetos
quisieron manifestar” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 351).
Véase también Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 220.

254 Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo II, op. cit., p. 652.

255 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo
11, op. cit., p. 652; Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho admi-
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¢) Tienen que ser errores manifiestos que puedan ser objeto de facil
constatacion, sin necesidad de acudir a elementos ajenos al expe-

diente.

256

d) Dado que tiene un cardcter meramente rectificador de errores ma-
nifiestos, que no implica declaracién de validez alguna, se puede
realizar sin limite temporal alguno, y sin necesidad de seguir un
cauce procedimental especifico.?®’

9. La notificacion del acto administrativo

La notificacion del acto administrativo es la operacién juridica me-
diante la cual se comunica formalmente el contenido de dicho acto
a los administrados interesados, haciendo depender de su correcta
realizacién la eficacia de éste.2® La doctrina cientifica discute su na-

256

257

258

nistrativo II, op. cit., p. 211; Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 220.

Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I1, op. cit., p. 652-653; Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de de-
recho administrativo II, op. cit., p. 211; Bocanegra Sierra, Lecciones..., op.
cit., p. 220.

Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 652.

Gonzalez Navarro define la notificaciéon como el “acto de direccién
procesal por el que una Administracién publica (y, mas ampliamen-
te, un poder putiblico) comunica a una persona fisica o juridica, nomi-
nativamente determinada, el contenido de un acto administrativo que
le afecta, en ocasiones imponiéndole una determinada carga procesal
que también debe precisarsele, y de cuya recepcion por el destinatario
o por un tercero legalmente subrogado a estos efectos, debe quedar
constancia en el expediente” (Derecho administrativo espafiol II1, op. cit.,
p- 948). Martin Rebollo, por su parte, considera que la “notificaciéon
consiste en una comunicacién formal del acto administrativo de que
se trate, de la que se hace depender la eficacia de aquél y que constitu-
ye una garantia tanto para la Administracién como para los adminis-
trados” (Disposiciones..., op. cit., p. 176). Morell Ocafia considera que la
notificacién es “una declaracién de conocimiento que realiza la Admi-
nistracion, sobre la existencia de un acto que afecta al particular o par-
ticulares a que se dirige” (Curso de derecho administrativo I1, op. cit., p.
195). Boquera Oliver entiende que la “notificacién es la comunicacién
individualizada del acto administrativo a su destinatario” (Estudios...,
op. cit., p. 248). Parejo Alfonso et al. sefialan que la notificacién “con-
siste en una comunicacién formal y personal del contenido del acto a
su destinatario” (op.cit., p. 488).
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turaleza juridica. Asi, para algunos la notificacién es un acto admi-
nistrativo a través del que se comunica otro acto administrativo (acto
notificado).?® Para otros, sin embargo, la notificacién no es un acto
administrativo, sino tan sélo una condicién de la eficacia del acto ad-
ministrativo que se notifica,?®° o un trdmite de la ejecucién de dicho
acto.?®! El derecho de Nicaragua se ha situado expresamente dentro
de la primera tesis, pues la 1j establece que la notificacién o comu-
nicacién legal del acto administrativo es el “acto por medio del cual
se hara saber al interesado el contenido de una resolucién de carac-
ter administrativo” (art. 2.11 L)).

La notificacién o publicacién del acto constituye un requisito inex-
cusable para su eficacia, pues a través de ella toma conocimiento de
éste el interesado al que va dirigido, condicidn, obviamente, impres-
cindible para que pueda ser llevado a la prictica.?®? Sin embargo, no

259 Esta es la posicién de Gonzélez Pérez, que considera que “la notifica-
cién es el acto por el que se pone en conocimiento de una persona un
acto anterior. Es, por tanto, un acto independiente del notificado, aun-
que de él pueda depender la eficacia de éste” (Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccién..., op. cit., p. 1534). También Entrena Cuesta, que considera
que la notificacién “no forma parte del acto, sino que le sigue: es ulterior
a su perfeccién. [...] La notificacién es, pues, un nuevo acto” (Curso de
derecho administrativo I/1, op. cit., p. 233). Igualmente, Bocanegra Sierra
entiende que la notificacién y la publicacién son “actos independien-
tes del propio acto administrativo notificado o publicado, pero condi-
cionantes de su eficacia” (Lecciones..., op. cit., p. 137).

260 En tal sentido Parada Vazquez, que considera que la “notificacién y la
publicacién mds que una clase de actos son una condicién de la eficacia
de los actos administrativos” (Derecho administrativo I, op. cit., p 138).

261 Esa es la opinién de Boquera Oliver, que entiende que la “notificacién
es un tramite de ejecucién del acto. El primer tramite, y muchas veces
el Gnico, del procedimiento de ejecucién del acto administrativo” (Es-
tudios..., op. cit., p. 285).

262 Como sefiala Garrido Falla, el “acto administrativo, de acuerdo con
su caracter general o concreto, puede ser fuente de derecho objetivo
o creador de situaciones juridicas individuales. En cualquier caso, se
comprende la necesidad de que sea comunicado y dado a conocer a la
colectividad o a las personas particularmente interesadas en sus efec-
tos. Crear el derecho secretamente careceria de sentido. [...] De aqui se
desprende que la eficacia de los actos administrativos [...] resulte pen-
diente, en relacién con los de caracter general (especialmente los nor-
mativos), por el requisito de la publicacién y, en relacién con los de
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falta opinién contraria, que considera que no se trata de un requisito
para la eficacia del acto, sino para su materializacién o ejecucién.?®3

Debe tenerse presente que la notificacion del acto es un requisito
que se establece exclusivamente en beneficio de su destinatario. De
aqui que la falta de ésta no pueda ser alegada para impedir el cum-
plimiento de los actos que lo favorecen. No cabe, por tanto, que la
Administracién se beneficie de la falta de notificacién que ella mis-
ma ha causado.?%*

Dado que la notificacién o publicacién del acto no es irrelevante, sino
que produce importantes efectos juridicos, se hace preciso determi-
nar en qué supuestos es preciso llevarla a cabo. Para eso hay que dar
respuesta a dos cuestiones: a) qué actos deben ser objeto de notifi-
cacion; b) a qué sujetos deben ser notificados éstos.

En cuanto a la primera cuestién, el derecho positivo de Nicaragua
la exige Unicamente para las resoluciones de cardcter administra-
tivo (art. 2.11 ). Interpretando literalmente este precepto se po-
dria considerar, entonces, que Unicamente es exigible respecto a las
resoluciones o actos definitivos, no siendo precisa, por tanto, para
los actos de tramite. Dicha solucidn es, sin embargo, inaceptable de
todo grado. Si bien con caracter general esa posicion es correcta (las
resoluciones siempre deben ser notificadas o publicadas, mientras

caricter concreto, por la notificacién” (Tratado de derecho administrativo
I, op. cit., pp. 458-459).

263 En tal sentido Boquera Oliver, que sefiala que, mientras “la ley no dis-
pone otra cosa, los efectos del acto administrativo comienzan en el dia
o en el instante mismo en que la voluntad se exterioriza [...] pero no
pueden cumplirse hasta que su destinatario no los conoce. Puede lla-
mar la atencién que el acto sea eficaz antes de conocerlo su destinata-
rio, pero una cosa es la eficacia juridica y otra su materializacién o eje-
cucién. Los efectos del acto administrativo son creados unilateralmente
por la Administracién publica e impuestos a sus destinatarios. La vo-
luntad de éstos no cuenta ni para la creacién de los efectos ni para su
recepcién. El conocimiento del acto por el administrado no es necesa-
rio para ninguna de estas dos cosas. El acto primero es vélido y eficaz
y después lo conoce su destinatario. El particular necesita conocer los
efectos del acto para cumplirlos y, en su caso, impugnarlos. La notifi-
cacién atiende estas dos necesidades. Conocidos por el administrado
los efectos del acto, los cumplird o incumplira, recurrira o no recurri-
ra” (Estudios..., op. cit., pp. 293-294).

264 Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I, op. cit., p. 575.
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que los actos de tramite no), hay, sin embargo, algunos actos de tra-
mite que si deben notificarse. Asi, resulta l6gicamente imprescindi-
ble notificar los denominados actos de tramite cualificados; esto es,
aquellos que por impedir la continuacién del procedimiento, decidir
directa o indirectamente sobre el fondo del asunto, provocar inde-
fensidn o perjuicio irreparable, se equiparan a una resolucién y pue-
den ser objeto de impugnacién auténoma. A éstos se deben afiadir
aquellos otros que, sin ser susceptibles de impugnacién separada,
pueden servir de base para impugnar la resolucién final del procedi-
miento en el momento en que ésta se dicte.2%

Menos problemas plantea determinar a quién es obligatorio notificar,
pues el derecho positivo de Nicaragua da respuesta de forma expre-
sa y adecuada a esta cuestion exigiendo que se notifique a los inte-
resados (art. 2.11 1j). Se debe entender, en principio, que ello debe
cumplirse con respecto a todos los interesados conocidos; aunque se
podra, excepcionalmente, omitir la notificacién a aquellos interesa-
dos a los que el acto en cuestién no les afecte de ninguna forma.?%®

La importante funcién que la notificacién estd llamada a cumplir,
puesto que depende de ella no sélo el conocimiento del acto por parte
de los interesados, sino la propia eficacia de éste, determina que se
someta a rigurosos requisitos formales de los que depende su vali-
dez. De esta forma, la notificaciéon irregular —esto es, la que se rea-

265 Considera Martin Rebollo que no es preciso impugnar con caracter ge-
neral los actos de tramite, pues “tal interpretacién extrema no signi-
fica una garantia constatable adicional para el administrado, ni incide
en el mejor funcionamiento de la Administracién [...]. En mi opinidn,
la referencia a los actos de trdmite hay que observarla desde el papel
institucional que cumple la notificacién como garantia individual y, en
ese sentido, hay que ponerla en relacién con [...] los actos objeto de
recurso. Esto es, aquellos actos de tramite que pueden ser objeto de
impugnacién separada y que son, ademds de las resoluciones, los ac-
tos que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefensién. Junto a ellos habria que incluir también aque-
llos otros actos que, aun no pudiéndose impugnar de forma separada,
la ley autoriza expresamente a basar en su infraccién el recurso pos-
terior, como sucede con los actos que resuelven sobre la abstencién o
recusacion y, en general, todos aquellos actos con incidencia externa”
(Disposiciones..., op. cit., p. 178).

266 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 95.
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liza sin cumplir los requisitos exigidos por el ordenamiento juridi-
co— no produce sus efectos propios.2®’

Mais concretamente, los requisitos a los que se sujeta esta actividad
se pueden agrupar en dos grandes conjuntos. Por una parte, los re-
lacionados con el contenido del acto de notificacion; y, por otra, los
que indican la forma en que debera llevarse a cabo dicha notificacién.

Los primeros aparecen claramente delimitados por el ordenamien-
to juridico nicaragiiense, que nos indica que la notificacién debe-
ra “contener el texto integro del acto o resolucién y la mencién del
recurso que en contra de ella procediere, el plazo exacto y el érga-
no ante quien debera interponerse y la autoridad ante quien debera
efectuarse” (art. 2.11 1J).

Mas complejo resulta determinar la forma en que se debe llevar a
cabo esa notificacion, pues el derecho administrativo de Nicaragua
no contiene una regulacién expresa de dicha materia, por lo que se
debe construir de nuevo aqui ese régimen sobre la base de referen-
cias doctrinales y criterios generales de légica juridica. En primer
lugar, es imprescindible, por la légica necesidad de seguridad juri-
dica, que la notificacién deje constancia fidedigna tanto de la recep-
cién de la misma por su destinatario, como de la fecha y del conte-
nido notificado. Si no fuera asi no quedaria otro remedio que fiarse
de la palabra de la Administracion, con lo quedaria a su arbitrio rea-
lizar esa notificacién correctamente, consecuencia intolerable dada
la importancia de la funcién que debe cumplir.268

267 Flavio Escorcia, op. cit., p. 178; Madrigal Garcia, C., “Eficacia de los ac-
tos administrativos”, en Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
Madrid, Carperi, 1993, p. 252. Sefiala Martin Rebollo que al “tratarse
de una garantia que [...] afecta al principio de buena fe en las relacio-
nes de las administraciones publicas y los ciudadanos y aun el derecho
a la tutela efectiva, estd rodeada de rigurosos requisitos formales cuya
inobservancia la hace ineficaz” (Disposiciones..., op. cit., p. 176).

268 Como sefiala Madrigal Garcia, es necesario que “la notificacién se prac-
tique por un medio que permita tener constancia de la recepcién por
el interesado (o su representante), asi como de la fecha, la identidad
y contenido del acto notificado. Por tanto si se practica una notifica-
cién y a través de la misma no se puede acreditar que efectivamente la
ha recibido el interesado (o su representante) o cualquier otra perso-
na a la que la ley permite la recepcién de la notificacién, o no se pue-
da acreditar la fecha en que se practicd, o no se puede acreditar cual
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En cuanto al sujeto que debe recibirla, la notificacién se debe reali-
zar a los interesados (art. 2.11 1j). No obstante, si se ha designado
a un representante se podra realizar a éste, con los mismos efectos
que si se realizara al propio interesado.?%’

Sin embargo, en ocasiones la notificacién personal sera sustituida
por la publicacién del acto, entendiendo como tal la operacién juri-
dica mediante la que se comunica formalmente el contenido de un
acto a una pluralidad indeterminada de personas.?’® Asi se har4, en
primer lugar, cuando el acto tenga como destinatarios a una plura-
lidad indeterminada de sujetos. En tal caso, dado que los posibles
interesados no son conocidos, parece que pocas dudas puede susci-
tar esta solucién.?’!

La misma solucién se debe dar en los procedimientos selectivos o de
concurrencia competitiva. En estos supuestos el sujeto es indeter-
minado sélo en el momento de la convocatoria, puesto que después
estan ya identificados los candidatos; pero aun asi seria imposible la
notificacién personal, por motivos de eficacia. Si la Administracién
tuviese que entenderse personalmente con todos los interesados,
notificandoles las distintas resoluciones del procedimiento, éste se
haria eterno. Por ello, la publicacién es la forma mds adecuada para
comunicarse con los interesados.?’?

También serd preciso hacer uso de la publicacién en vez de la noti-
ficacién personal en dos supuestos en los que hay una imposibili-

es el contenido del acto notificado, la notificaciéon habra que reputarse
igualmente defectuosa” (op.cit., pp. 251-252).

269 Martin Rebollo, Disposiciones..., op. cit., p. 179.

270 Para Boquera Oliver, la “publicacién es la comunicacién del acto admi-
nistrativo a un grupo indeterminado de personas” (Estudios..., op. cit.,
p. 306).

271 Senala Madrigal Garcia que cuando “el acto por su propia naturaleza
no tiene unos destinatarios determinados, es 16gico que se imponga
su publicacién, dado que resulta imposible la notificacién, por la inde-
terminacién de aquellos” (op.cit., p 245).

272 Senala Madrigal Garcia que tal “regulacion es logica, pues iniciado un
procedimiento selectivo o de concurrencia competitiva y conociéndo-
se ya los interesados, la notificacién personal a los mismos de todas
las actuaciones administrativas que pudieran afectarles podria hacer
practicamente imposible la finalizacién del procedimiento dentro de
los plazos legalmente fijados, cuando tal precisién exista, o dentro de
un plazo racional, si no hay plazo legal predeterminado” (ibid., p. 246).
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dad de realizarla: bien porque se desconoce el sujeto a notificar o su
paradero,?’3 o bien porque se ha intentando sin éxito la notificacién
en varias ocasiones. En este altimo supuesto sera preciso recurrir al
mecanismo de la publicacién, porque no pueden quedar enteramente
pendientes los efectos de un acto administrativo debido a la dificul-
tad para comunicarse con el interesado (en muchos casos motivada
por el propio interesado, que querra sustraerse de la notificacién de
un acto que le es desfavorable).

En ocasiones el ordenamiento juridico establece un plazo para rea-
lizar la notificacién. Asi, por ejemplo, el art. 64 LsC establece que la
resolucion del procedimiento disciplinario en dicho precepto contem-
plado “debera notificarse a las partes en el término de veinticuatro
horas”. El incumplimiento de estos plazos debe reputarse, no obs-
tante, una mera irregularidad no invalidante, que no impedira la efi-
cacia del acto de notificacién extemporaneo.?’* La tinica consecuen-
cia del incumplimiento de este plazo sera la no eficacia del acto no-
tificado hasta que se produzca la notificacién.

Como sabemos, la notificacién que no cumpla estos requisitos no
es valida; pero el factor verdaderamente relevante no es éste, sino
las importantes consecuencias practicas que ello tiene para el acto
que notifica. Este no queda invalidado; lo que se invalida es el acto
de notificacion, pero no el acto notificado, que sigue siendo perfec-
tamente valido. Ahora bien, habiamos dicho ya previamente que de
la notificacién depende la eficacia del acto que se notifica, por lo que
al invalidarse el acto de notificacién y no producir sus efectos, esa
eficacia no se produce, lo que en definitiva supone que el acto noti-
ficado va a permanecer valido pero ineficaz.

De lo anterior se deriva que el plazo para interponer el recurso con-
tra ese acto no comenzara a contar hasta que se realice la notifica-
cién regular, y que, en consecuencia, éste no adquirird firmeza has-
ta entonces,?’® a lo que se anade, obviamente, que no podrd ser eje-
cutado contra la voluntad del obligado.

Noétese que, en realidad, la notificacién o publicacién no aseguran
que el contenido del acto administrativo notificado sea realmente co-
nocido por el destinatario. En la practica puede que no sea asi; mas
aun, en algunos supuestos de publicacion es mas que probable que

273 Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 236.
274 Boquera Oliver, Estudios..., op. cit., p. 294.
275 Martin Rebollo, Disposiciones..., op. cit., p. 186.
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ésta no llegue a su destinatario. Sin embargo, el ordenamiento juri-
dico da a esa persona por enterada; esto es, una vez realizada regu-
larmente la notificacién o publicacién, se presume su conocimiento
por el interesado, de tal forma que en adelante éste no podra alegar
su ignorancia para eximirse de su cumplimiento.?’®

Este efecto se produce, como deciamos, sélo cuando la notificacién
o publicacién se realiza regularmente. Cabe, no obstante, la posibi-
lidad de que, aunque no se haya realizado en los términos exigidos
por el ordenamiento juridico, el destinatario de la misma se dé por
notificado, bien acatando expresamente el acto; bien de forma ta-
cita, recurriendo éste. En tal caso, sanan los errores de que pueda
adolecer la notificacién realizada, que produce sus efectos legales.?””
Sin embargo, debe tenerse presente que tal efecto se produce sélo
si el interesado interpone el recurso adecuado. En caso contrario,
si se equivoca e interpone recurso diferente, no pueden recaer los
efectos negativos sobre él, pues el error es fruto de una negligencia
de la Administracién, que no le notificé correctamente. Esta conse-
cuencia es importante, en cuanto supondra que, en caso de utilizar-

276 Apunta Boquera Oliver que es efecto de la notificacién la “presuncién
de conocimiento del acto notificado por su destinatario. La notificacién
del acto administrativo procura que lo conozca su destinatario, pero no
puede tenerse la seguridad de que asi sea. Por eso el derecho acompa-
na a la notificacién del acto de la presuncién de su conocimiento. Es
una presuncion analoga, y por la misma razén, que la que beneficia a
la publicacién de las leyes en un boletin oficial. La ley publicada y el
acto administrativo notificado se presumen conocidos por sus desti-
natarios. Por esta razén su ignorancia no excusa de su cumplimiento.
Sin esta presuncioén legal, la simple alegacién de su desconocimiento
convertiria en ineficaces a las leyes y a los actos administrativos” (Es-
tudios..., op. cit., p. 292).

277 Flavio Escorcia, op. cit., p. 178. Sehala Boquera Oliver que el “particu-
lar, al que se le ha notificado defectuosamente el acto, puede, a pesar
de ello, darse por enterado de lo que se le ordena u otorga y asi mani-
festarlo. También puede darse por enterado del acto e interponer con-
tra él el recurso procedente. La conducta del administrado no es que
subsane los defectos de la notificacién, sino que con ella demuestra que
ha tenido conocimiento del acto a pesar de los defectos de la notifica-
cién. Conseguido el objetivo de la notificacién, la ley considera inne-
cesario que se corrijan lo vicios de aquélla. Ademds, cuando el admi-
nistrado manifiesta explicita o implicitamente que conoce el acto, des-
pués no puede, en contra de sus propios actos, pretender que la notifi-
cacién por defectuosa no ha producido sus efectos” (Estudios..., op. cit.,
pp. 300-301).
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se una via errénea de recurso como consecuencia de una deficien-
te notificacidn, el plazo para recurrir permanece abierto, sin que la
Administracién pueda alegar la extemporaneidad del recurso, ni se
pueda considerar el acto firme y consentido.?”®

No podra entenderse que el administrado se ha dado por notifica-
do, convalidando los efectos de la notificacién, cuando éste solicita
a la Administracién que se le notifique correctamente. En tal caso,
la eficacia del acto notificado no se produce hasta que el administra-
do reciba la notificacién en forma por él solicitada.?”®

Cuando el acto no notificado, o incorrectamente notificado, es un
acto de tramite de un procedimiento administrativo que requiere no-
tificacion, el resultado es la anulacién del tramite hasta el momento
en que se produjo ese defecto de forma, por lo que se debera anu-
lar todos los actos que traen causa de éste y realizar la notificacion,
para volver a tramitar el procedimiento de forma adecuada a partir
de ese momento.?®

278 Martin Rebollo, Disposiciones..., op. cit., p. 187.
279 Bocanegra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 150.
280 Madrigal Garcia, op. cit., pp. 254-255.
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CAPITULO II

LA EFICACIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO Y LA TUTELA
DE LOS DERECHOS DE LOS
ADMINISTRADOS. LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO DE NICARAGUA

1. La eficacia del acto administrativo

Aunque hay quien ha negado la eficacia del acto administrativo como
objeto de un tratamiento auténomo, considerando que su problema-
tica queda comprendida dentro de la teoria de la invalidez,?®! en la
doctrina es usual considerar que se trata de dos aspectos claramente
diferenciados.?®? Debido a dicha divergencia de opiniones, estima-
mos imprescindible examinar con detalle la cuestién.

281

282

En tal sentido Nieto, que considera que, en “rigor [...] no hay
necesidad alguna de montar una teoria de la eficacia, dado que
—en contra de lo que suele decirse— estd integrada por natu-
raleza en la teoria de la validez. Quien solicita una declaracién
de invalidez no lo hace por el simple prurito personal de demos-
trar que la Administracién se ha equivocado sino con una fina-
lidad practica muy precisa, a saber, que el acto en cuestién no
llegue a producir —o deje de producir— efectos que le son per-
jut%iciales y que la Administracién le impone a despecho de to-
das las irregularidades o ilegalidades [...] de que pueda adole-
cer” (“Contra las teorias al uso: una propuesta de renovaciéon”,
en III Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Ran-
dolph Brewer-Carias”. Los efectos y la ejecucién de los actos adminis-
trativos, Caracas, FUNEDA, 1997, pp. 57-58)

Asi, Villar Palasi y Villar Ezcurra, que sefialan que “la eficacia del acto
es un aspecto diferente al de su validez, aunque frecuentemente am-
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Entendemos por eficacia del acto administrativo la produccién por
parte de éste de sus efectos propios.?®* Esto no debe confundirse con
su realizacién material, pues el acto resulta eficaz cuando su conte-
nido es juridicamente exigible, con independencia de que se haga
realidad o no de hecho.?8

El acto administrativo, en cuanto manifestacién del ejercicio de po-
der publico, se presenta como una realidad de obligatorio cumpli-
miento, vinculante para todos los sujetos a los que afecte. El desti-
natario no puede ampararse para evitar su cumplimiento, en caso de
posible ilegalidad, pues este acto goza a su favor de una presuncién
iuris tantum de validez, de tal forma que corresponde probar a quien
la alega la existencia de vicios que determinen su invalidez.2%> Sin

bos coincidan. Puede ocurrir, por tanto, que un acto valido no sea efi-
caz y viceversa” (Principios de derecho administrativo, t. Il., Madrid, Uni-
versidad Complutense, p. 165).

283 Senala Madrigal Garcia que “la eficacia es la produccién de los efectos
juridicos propios de cada acto” (“Eficacia de los actos administrativos”,
en Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Madrid, Carperi,
1993, p. 213). Bocanegra Sierra entiende que la “eficacia de un acto
administrativo supone su obligatoriedad juridica, su capacidad de pro-
ducir los efectos que, conforme al ordenamiento, persigue” (Lecciones
sobre el acto administrativo, 22. ed., Madrid, Thomson/Civitas, 2004, p.
108). Villar Palasi y Villar Ezcurra apuntan que la “eficacia de los ac-
tos administrativos significa tanto como su posibilidad para modificar
la realidad, creando, extinguiendo o consolidando situaciones juridi-
cas o derechos” (Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 148).

284 Como apunta Bocanegra Sierra, un “acto es eficaz cuando su conteni-
do resulta juridicamente vinculante y no cuando se materializa, de he-
cho, en la realidad” (Lecciones..., op. cit., p. 108).

285 Senala Garrido Falla que el “acto administrativo, como emanado de
uno de los poderes juridicos del Estado, aparece, ante todo, como un
acto obligatorio cuyos efectos vinculan igualmente a los administrados
y a la propia Administracién. Esto puede predicarse incluso del acto
administrativo defectuoso, en tanto no sea anulado. De aqui que haya
podido enunciarse el principio de la presuncion de legitimidad de los actos
administrativos, que determina que, como regla, los actos administra-
tivos se tengan por validos y productores de su natural eficacia juridi-
ca, en tanto un interesado no demuestre su invalidez ante la jurisdic-
cién u organismo competente. Se trata de una presuncion iuris tantum,
que admite prueba en contrario: pero la prueba corre a cargo del par-
ticular que ha de utilizar en tiempo y forma los recursos procedentes”
(Tratado de derecho administrativo, vol. I, 112, ed., Madrid, Tecnos, 1989,
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embargo, esta presuncién no tiene virtualidad para invertir la carga
de la prueba. La presuncién de validez obliga al administrado a im-
pugnar el acto que le perjudica; pero una vez que esa impugnacién
se produce, en el procedimiento o proceso impugnatorio subsiguien-
te la carga de la prueba se distribuird segtn las reglas generales.?8¢

En teoria, la presuncién de validez requiere para regir de una mini-
ma apariencia externa; de tal forma que si ésta falta, lo que provo-
caria la nulidad de pleno derecho, aquélla no podria operar. Sin em-
bargo, la doctrina tiende a considerar que estos postulados teéricos
no rigen verdaderamente en la practica, por obra de las facultades de
autotutela de la Administracién —que vamos a examinar inmedia-
tamente—, que permiten al sujeto publico imponer sus actos, aun
cuando adolezcan de vicios de nulidad radical. En dltimo término,
la eficacia no es mas que una cuestién de hecho, y la Administracién
puede en la practica imponer provisionalmente sus decisiones a los
ciudadanos, por mas que adolezcan de vicios de la mayor gravedad,
con la tnica excepcién de actos tan groseros que entraran dentro del
ambito del acto inexistente.?®’

pp. 461-462). Por su parte, Brewer Carias define el principio de pre-
suncién de legalidad como “el privilegio que tiene la Administracién
publica de que sus actos, una vez dictados, se presumen validos y, en
consecuencia, eficaces” (“Sobre la importancia para el derecho admi-
nistrativo de la nocién de acto administrativo y de sus efectos”, en III
Jornadas Internacionales de Derecho administrativo “Allan Randolph Brewer-
Carias”. Los efectos y la ejecucion de los actos administrativos, Caracas, FU-
NEDA, 1997, p. 33). Véase también al respecto, Vidal Perdomo, J., “La
ejecutividad de los actos administrativos: su presuncién de legalidad y
legitimidad”, en III Jornadas Internacionales de Derecho administrativo “Allan
Randolph Brewer-Carias”. Los efectos y la ejecucion de los actos administrati-
vos, Caracas, FUNEDA, 1997, pp. 170-172.

286 Madrigal Garcia, op. cit., p. 218; Morell Ocafia, Curso de derecho adminis-
trativo, t. II, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 244.

287 Senalan Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez que “para que la
presuncién legal de validez opere es necesario que el acto retina unas
condiciones externas minimas de legitimidad. Quiere esto decir que la
presuncién de validez que la ley establece no es algo gratuito y caren-
te de fundamento, sino algo que se apoya en una base real que la pres-
ta, en principio, una cierta justificacién. El acto administrativo se pre-
sume legitimo en la medida en que emana de una autoridad que lo es
igualmente. Por tanto, cuando el propio aspecto externo del acto des-
mienta su procedencia de una autoridad legitima desaparece el soporte
mismo de la presuncién legal. [...] la presuncién de validez sélo opera
a partir de unas condiciones externas minimas, que, por hipdtesis, no
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Se ha visto la justificacién de esta presuncién de validez en la nece-
sidad de salvaguardar la efectividad de la accién publica respecto de
la accién paralizante de los sujetos privados, que alegando una even-
tual ilegalidad —no comprobada— de la actuacién publica, podrian
frenar el ejercicio regular de las funciones publicas.?8®

No ha faltado, no obstante, la negacién de la certeza de este plan-
teamiento por una parte de la doctrina, que parte de la considera-
cién de que todo acto viciado no es invalido, sino ilegal, puesto que
el mero hecho de ser contrario al ordenamiento juridico no lo pri-
va de sus efectos. Segun este sector doctrinal, el acto ilegal pasa a
ser invalido sé6lo cuando es declarada formalmente tal circunstancia

retinen los actos nulos de pleno derecho, a los que, en consecuencia,
no se puede reconocer eficacia juridica alguna. [...] Hasta aqui, sin em-
bargo, el planteamiento se mueve en el terreno de los principios. En
el terreno de la realidad hay que tener en cuenta que la eficacia de un
acto es un problema de hecho y que la Administracién puede imponer
materialmente sus actos, siempre que el acto mismo sea susceptible
por si de producir alguna clase de efectos. Dicho de otro modo, salvo
en el supuesto de actos inexistentes (puede tenerse por tales la mul-
ta de trafico impuesta por un simple particular o la orden de un agen-
te publico de ir a la Luna en automévil), todos los demds actos admi-
nistrativos, aun los afectados de un vicio de nulidad de pleno derecho,
pueden ser materialmente eficaces, y esta eficacia material s6lo podra
ser destruida por el particular que la soporta utilizando las vias de re-
curso procedentes” (Curso de derecho administrativo I, 8., ed., Madrid,
Civitas, 1997, pp. 570-571). En el mismo sentido, véase Parejo Alfon-
so, Jiménez Blanco y Ortega Alvarez, Manual de derecho administrativo,
52. ed., 1998, pp. 486-487.

288 Senala Dands Ordofiez que este principio “tiene por fundamento la ne-
cesidad de asegurar que la Administraciéon publica pueda realizar sus
funciones en tutela del interés publico sin que los llamados a cumplir
sus decisiones puedan obstaculizar las actuaciones de la administra-
cién en base a cuestionamientos que no hayan sido confirmados por
las autoridades administrativas o judiciales competentes para controlar
lalegalidad de los actos administrativos” (“Panorama general del dere-
cho administrativo en el Pert”, en El derecho administrativo iberoamerica-
no, S. Gonzélez-Varas Ibafiez (dir.), Granada, 2005, p. 572). En la mis-
ma linea, apunta Serra Rojas que la “accién publica tiene a su cargo la
satisfaccion de ineludibles necesidades colectivas y la vigilancia de la
actividad privada. El interés general es el regulador de los actos admi-
nistrativos, el que inspira y determina la marcha del gobierno. Son ac-
tos que no deben ser aplazados o dilatados a pretexto de injerencias
judiciales, sino actos de poder publico regulados por el bien comtn”
(Derecho administrativo, México, Porraa, 1988, p. 234).
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por un érgano judicial o administrativo competente. Con estos pre-
supuestos, afirma esta linea de opinién, no tiene sentido hablar de
tal presunciéon de validez, pues simplemente los actos son validos
mientras no se declare lo contrario.?*

En cualquier caso, discusiones doctrinales aparte, de esta presuncién
de validez del acto administrativo se deriva un elemento especial-
mente caracteristico de éste, que lo separa claramente del acto pri-
vado: su peculiar eficacia, que permite que la Administracién pueda
hacerlo efectivo, aun contra la voluntad del administrado, sin nece-

289 Considera Nieto que el “resultado de la discordancia entre el acto y el
ordenamiento juridico no es la invalidez sino la ilegalidad. Ilegal en su
sentido literal y propio es lo que se aparta de la ley. La ilegalidad es un
estado de hecho, un dato objetivo verificable que existe con indepen-
dencia de que un observador lo haya verificado o declarado.

”La mayor parte de las ilegalidades son juridicamente irrelevantes: de
ordinario porque no llegan a ser constatadas por los 6rganos adminis-
trativos o judiciales encargados de control y, en algunas ocasiones in-
cluso, porque el legislador se preocupa de declararlo asi de forma ex-
presa para evitar que por cualquier bagatela desaparezca el acto vicia-
do del mundo juridico.

”La ilegalidad también puede provocar [...] la invalidez. El Estado tiene
previsto la existencia de 6rganos de control [...] a los que se encomien-
da la vigilancia de la pureza de los actos administrativos, de tal manera
que, bien sea de oficio o a instancia (que es lo normal) de parte inte-
resada, verifican si el acto es ilegal y si constatan que efectivamente es
ilegal y que la ilegalidad es consecuencia de una irregularidad juridica
relevante, asi lo declaran de forma expresa. La invalidez es asi una ile-
galidad relevante declarada por un érgano publico constitucionalmente
habilitado para hacerlo. Todas las invalideces proceden de una ilegali-
dad; pero no todas las ilegalidades desembocan en una invalidez, sino
solamente aquellas sobre las que se ha realizado un pronunciamiento
especial de invalidez o en otras palabras no es el resultado automatico
de una discordancia entre el acto y la norma sino el contenido de una
declaracion valorativa expresa” (op. cit., pp. 53-57)

Partiendo de este esquema se “puede prescindir de la técnica de la pre-
suncién de validez de los actos administrativos. De acuerdo con esta
regla (sancionada en el derecho positivo) los actos ‘se presumen’ vali-
dos mientras no haya una declaracién en contrario. Pues bien, lo que
yo afirmo es que los actos, cualquiera que sea la intensidad de su ile-
galidad, no se presumen validos sino que ‘son’ validos mientras no se
haya declarado su invalidez” (idem).
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sidad de auxilio judicial alguno.?®° Este rasgo, que ha recibido de-
nominaciones muy diversas (ejecutividad, ejecutoriedad o privilegio de
decisién ejecutoria, etc.), deja a la Administracién en una posicién no-
tablemente diferente a la de los sujetos privados, pues éstos deben
acudir a los tribunales para que declaren su derecho, y aun enton-
ces, si el sujeto obligado por ellos se resiste a cumplirlo, deberdn
volver al mismo para solicitar su ejecucién; mientras que aquélla no
sélo puede declarar por si misma su derecho, sino que puede hacer-
lo efectivo sin necesidad de acudir al poder judicial.?!

En realidad se comprenden aqui dos elementos diferentes: por un
lado, la capacidad del acto administrativo para generar efectos de
forma inmediata (ejecutoriedad o ejecutividad); por otro, la atribucién
de la Administracién para hacer éstos materialmente efectivos, sin
necesidad de auxilio judicial alguno (accién de oficio).?? Este régi-

290 Senala Rojas Franco que el acto administrativo estd dotado de “fuerza
ejecutiva y ejecutoria, que es la potestad de la Administracién publica
para definir prima facie, ex oficio o provisionalmente sus controversias
con el particular mediante la declaracién unilateral de su propia volun-
tad (ejecutiva), o aun contra la voluntad del destinatario y para ejecu-
tar coactivamente esta declaracion sin necesidad de acudir previamen-
te a la via jurisdiccional (ejecutoriedad)” (La suspension del acto adminis-
trativo en la via administrativa y judicial, 4*. ed., San José, 1999, p. 6).

291 Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo I, op. cit., p. 462; Vidal Per-
domo, op. cit., pp. 163-165; Martin Rebollo, “Disposiciones administra-
tivas y actos administrativos”, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, J. Le-
guina Villa y M. Sanchez Morén (dirs.), Madrid, Tecnos, 1993, pp.166-
167; Madrigal Garcia, op. cit., pp. 215-216; Rojas Franco, op. cit., p. 9.
Sefiala Parada Vazquez que la “ ‘ejecutividad’, ‘ejecutoriedad’, ‘privi-
legio de decision ejecutoria’ o ‘accién de oficio’, ‘autotutela ejecutiva’,
son términos con los que indistintamente se designa la cualidad del
acto administrativo de producir todos sus efectos contra la voluntad
de los obligados violentando su propiedad y libertad si preciso fuere.
Esta cualidad es la que realmente separa y distingue los actos adminis-
trativos de los actos privados que necesitan apoyo judicial para tomar
sobre otro sujeto medidas ejecutorias. En otras palabras, la Adminis-
tracién puede ‘tomarse la justicia por su mano’ [...] mientras que los par-
ticulares deben acudir al juez para imponer sus derechos sobre terce-
ros” (Derecho administrativo I, 112. ed., Marcial Pons, 1999, p. 148).

292 Apunta Martin Mateo que la “diferencia entre ejecutividad y accién de
oficio, a menudo confundida, consiste en que la primera es la legitimi-
dad con que aparece una situacién juridica para producir inmediata-
mente consecuencias concretas. La ejecucion forzosa es la realizacién
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men supone, en definitiva, que el acto administrativo esta dotado
de una especial fuerza juridica, que no se fundamenta en su estruc-
tura interna, sino en que procede de la Administracién publica y es
fruto del cumplimiento por parte de ésta de sus funciones como po-
der publico. Como ya sabemos, la funcién publica de la Administra-
cién la dota de prerrogativas especiales dirigidas a lograr la supre-
macia del interés publico al que sirve; entre dichas prerrogativas se
encuentra, sin duda, la que nos ocupa.?®

293

practica, material, de tales consecuencias, la puesta en marcha de la eje-
cutoriedad” (Manual de derecho administrativo, 132. ed., Madrid, Trivium,
1990, p. 71). En sentido similar, sefialan Dorrego de Carlos y Gutié-
rrez Visen que “la ejecutividad, como autotutela declarativa, se diferencia,
aunque algunos autores no hacen tal distincién, de la ejecutoriedad,
accién de oficio o autotutela ejecutiva, que supone un grado mas en esa
‘agresividad’ y que sélo es predicable de aquellos actos que por si con-
ceden derechos a la Administracién, viniendo a permitir la realizacién
inmediata por ésta de tales derechos a través de la ejecucién forzosa y
equiparando el acto administrativo con un titulo ejecutivo” (“Dispo-
siciones y actos administrativos”, en Administraciones publicas y ciudada-
nos, B. Pendas Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1993, p. 448). En la
misma linea también Martin Rebollo, que considera que “ejecutividad
y ejecutoriedad son dos conceptos diferenciados que significan cosas
distintas, aunque estan intimamente relacionados. Ambos se insertan
en la declaracién que el acto supone y ambos son manifestaciones del
principio de autotutela [...]. La ejecutividad [...] apela a la eficacia in-
mediata del acto, salvo las excepciones previstas en la ley, y a su apti-
tud para obligar a su cumplimiento. En ese sentido es la primera ma-
nifestaciéon de la autotutela y, por consiguiente, en el plano abstracto
en el que nos movemos, es algo previo a la ejecutoriedad. [...] La eje-
cutoriedad, a mi juicio, se ubica también en la declaracién, es consus-
tancial a ella. Manifestacion, pues, todavia, de la declaracién en que el
acto consiste, pero ideal y conceptualmente posterior a la ejecutividad.
Seria o es, el privilegio que otorga el ordenamiento a la Administracién
para que pueda llevar a efecto el mandato que el acto supone de forma
coactiva y su ayuda judicial. La innecesariedad de acudir a un juez para
que ejecute el acto pues éste es titulo ejecutivo suficiente” (Disposicio-
nes..., op. cit., p. 168).

Senala Santamaria Pastor que los “actos administrativos, en cuanto ex-
presion primaria de la actividad de la Administracion publica, estan do-
tados de una fuerza juridica singular. Dicha fuerza no tiene su origen
en ninguna caracteristica intrinseca de los actos, en si mismos consi-
derados: son consecuencia de los privilegios posicionales que osten-
ta la Administracién en cuanto organizacién integrante de los poderes
publicos” (Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 164).
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Este privilegiado régimen tiene un caracter estrictamente provisio-
nal, pues queda condicionado a la posterior resoluciéon administra-
tiva o judicial que revise la decisién administrativa; aunque, como
apunta Rojas Franco, esto es asi s6lo cuando el acto es objeto de im-
pugnacién.?®*

La eficacia del acto administrativo se produce desde el mismo mo-
mento en que éste se dicta. Asi lo ratifica el art. 125 RM,??° QUE ES-
TABLECE QUE LAS “RESOLUCIONES Y ACUERDOS DE LAS AUTORIDADES
MUNICIPALES SON DE EJECUCION INMEDIATA” .

EXISTEN, NO OBSTANTE, ALGUNAS CAUSAS QUE PUEDEN RETARDAR DI-
CHA EFICACIA. TENGASE EN CUENTA QUE LO VAMOS A EXAMINAR EN
ESTE MOMENTO SON EXCLUSIVAMENTE LAS CAUSAS QUE FRENAN LA EFI-
CACIA, NO LAS QUE DETERMINAN SU INVALIDEZ, LO QUE EN SENTIDO ES-
TRICTO ES UN ASUNTO DIFERENTE, POR MAS QUE ESTA SE VAYA A TRA-
DUCIR TAMBIEN EN UNA PRIVACION DE EFECTOS DEL ACTO.2%

Asl, EN PRIMER LUGAR, YA SABEMOS QUE SI EL ACTO DEBE SER OBJETO
DE NOTIFICACION O PUBLICACION NO SERA EFICAZ HASTA QUE SE PRO-
DUZCA LA CORRECTA NOTIFICACION O PUBLICACION DEL MISMO. ESTO
DETERMINA, COMO EN SU MOMENTO DIJIMOS, QUE EL ACTO CARECE-
RA DE EFICACIA NO SOLO CUANDO NO SEA NOTIFICADO O PUBLICADO
SEGUN EL CASO, SINO TAMBIEN CUANDO LA NOTIFICACION O PUBLICA-
CION SE REALICEN DE FORMA IRREGULAR.

EN SEGUNDO LUGAR, PUEDE QUE UN ACTO SEA SOMETIDO AL REQUI-
SITO DE APROBACION POR PARTE DE UN ORGANO SUPERIOR. ESTA ES
UNA MANIFESTACION DE LA TUTELA QUE NO AFECTA A LA VALIDEZ DEL
ACTO, QUE PUEDE SER PERFECTO Y EFICAZ SIN ESA APROBACION, PERO

294 Sefala Rojas Franco que esta “potestad se dice, tiene cardcter provi-
sional, por cuanto el acto queda condicionado a la sentencia judicial
posterior que confirme o anule lo actuado por la Administracién. Debe
entenderse esa calidad provisional inicamente para aquellos actos que
hubieran sido impugnados ante los tribunales administrativos o judi-
ciales o ante el superior jerarquico propio o impropio, no teniendo esta
ultima hipotesis el caracter de definitivos o firmes [...]” (op. cit., p. 6).

295 Decreto num. 52-97, Decreto de Reglamento a la Ley de Municipios.

296 En tal sentido Villar Palasiy Villar Ezcurra, segtn los cuales “se enten-
derd por invalidez la ineficacia de los actos que traen causa de la exis-
tencia de un vicio (o, lo que es lo mismo, la ineficacia-sancién), reser-
vando la voz de ineficacia para los restantes supuestos de actos no vi-
ciados pero carentes de efectos por otra serie de circunstancias” (Prin-
cipios de derecho administrativo II, op. cit., p. 168).
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Sf A SU EFICACIA, QUE NO SE PRODUCIRA HASTA QUE SE REALICE LA
APROBACION.2%7 SIN EMBARGO, TAMBIEN HAY POSTURA CONTRARIA A
ESTA DOCTRINA, QUE VE EN LA APROBACION UN SUPUESTO DE COM-
PETENCIA COMPARTIDA, POR LO QUE NO ES UNA MERA CONDICION DE
EFICACIA, SINO UN AUTENTICO REQUISITO DE VALIDEZ. DE TAL FORMA
QUE EL ACTO SOLO QUEDA PERFECTO, Y POR TANTO EFICAZ, CUANDO
SE PRODUCE ESA APROBACION.2%8

En tercer lugar, en muchos casos sera el propio contenido del acto el
que exija que éste inicamente pueda producir sus efectos en un mo-
mento posterior a cuando fue dictado. Una parte de la doctrina dis-
crepa, no obstante, de esta tesis, considerando que realmente no se

297 Senala Madrigal Garcia que la “aprobacién es una manifestacion tipi-
ca de la tutela que unos entes administrativos ejercen sobre otros y su
exigencia no afecta en absoluto a la perfecciéon ni a la validez del acto
del inferior. El acto del inferior puede ser perfecto y plenamente vali-
do, pero no produce efectos en tanto no sea aprobado por la autoridad
superior. El acto de aprobacién, independientemente del que es obje-
to de ella, constituye una condicién del primero. De tal modo que éste
solo produce efectos desde que se produce su aprobacién expresamente
o por silencio administrativo” (op. cit., p. 224). Boquera Oliver, por su
parte, considera que es “evidente que cuando un acto administrativo
esta sometido a aprobacién, mientras ésta no tiene lugar, el acto no es
eficaz. La eficacia queda demorada a la aprobacién superior o guberna-
tiva cuando asi lo establezcan las leyes. No es necesario que las leyes
digan que hasta que no sea aprobado el acto no sera eficaz; s6lo con
que digan que el acto administrativo tiene que ser aprobado ya dicen
que su eficacia queda demorada a la aprobacién, pues el aplazamien-
to de la eficacia del acto es la razén de ser de la aprobacién. [...]” (Es-
tudios sobre el acto administrativo, 6% ed., Madrid, Civitas, 1990, pp. 336-
337). También Morell Ocana, que entiende que, en caso de aprobacién
“la autoridad llamada por la norma presta su asentamiento a la decla-
racién en que el acto consiste. El acto es valido, perfecto por si mismo,
porque la autoridad que lo emite no precisa de la superior para formar
su voluntad y declararla; sin embargo, sélo la aquiescencia que le pres-
ta el superior le permite desplegar su eficacia. Mientras tanto, queda
en una situacioén transitoria, en la que el contenido vincula a su autor”
(Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 248).

298 En tal sentido Santamaria Pastor, que entiende que “no se trata de un
aplazamiento de la eficacia, sino de la falta de un requisito de validez:
el acto sélo existe como tal cuando recae dicha aprobacién, que es im-
prescindible para que pueda surtir algtn efecto, por cuanto lo que exis-
te en tal caso es un supuesto de competencia compartida” (Principios de
derecho administrativo 11, op. cit., p. 166).
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retarda la eficacia del acto, que tiene fuerza de obligar desde el mo-
mento en que se dicta, sino la puesta en préctica de su contenido.?

Se retardara la eficacia del acto administrativo cuando asi lo dispon-
ga el ordenamiento juridico.

2. Las medidas cautelares en el derecho

administrativo nicaragiiense

2.1.

INTRODUCCION

Aunque el concepto de medidas cautelares no es facil de precisar,
se puede considerar, en lineas muy generales, que éstas constituyen
un conjunto de instrumentos procesales que tienen como finalidad
superar los inconvenientes producidos por la tardanza en el tiem-
po del proceso.3%

La regulacién de esta materia es, sin duda, una de las cuestiones que
han generado mayor atencién doctrinal y jurisprudencial durante los
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Dicha posicién ha sido defendida por Santamaria Pastor, que conside-
ra que “no es realmente tal: lo que se aplaza en este caso no es la pro-
duccién de efectos del acto administrativo, sino la puesta en practica
real de su contenido; por ejemplo, la orden por la que el dia 1 de un
mes determinado un alcalde cierra al trafico una calle a partir del dia
20 del mismo para realizar obras en la calzada surte todos sus efectos
desde la misma fecha de la emisién de la orden; la orden no precisa de
actuacién posterior alguna para su ejecucion, gozando de plena fuerza
de obligar desde el primer momento (como lo demuestra que puede
ser objeto de recurso a partir de dicha fecha)” (ibid., pp. 165-166).

En tal sentido, sefiala Esguerra Portocarrero que las medidas cautela-
res constituyen, en esencia, “una serie de mecanismos procesales, ins-
tituidos, bien con el fin de tutelar o garantizar la efectividad de un pro-
ceso principal, bien con el de prevenir los perjuicios antijuridicos que
pueden causarse con la iniciacién, con el tramite o con la demora de su
decisién” (“La suspension de efectos y otras medidas cautelares en el
contencioso administrativo”, en Primeras Jornadas Internacionales de De-
recho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, Caracas, FUNEDA-
Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 221). En la misma linea, Sar-
miento Acosta considera que la “medida cautelar [...] es, en sintesis,
un remedio arbitrado por el derecho para obviar los riesgos que la ex-
cesiva duracién de los procesos produce para la efectividad de la deci-
sién final del asunto” (“Nueva funcionalidad de las medidas cautelares
en el contencioso espafiol”, en Revista de Administracion Publica, num.
129, septiembre-diciembre de 1992, p. 387).
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ultimos afios.3°! Hasta el punto de que una parte de la doctrina ha
denunciado un cierto exceso en el tratamiento de la cuestién, que
responderia a lo que ellos consideran algunos defectos inherentes
a los sistemas de justicia administrativa de corte continental euro-
peo, esencialmente el privilegio de accién ejecutoria, pero también
otros, como la saturacién de la planta judicial contenciosa o la len-
titud de los procesos.?%

Sin embargo, sin restar razoén a la certeza de estos argumentos, no
creemos que se pueda negar el cardcter central de la cuestién, que
justifica sobradamente el interés que suscita en la doctrina cientifi-
ca y en los practicos del derecho, pues en muchos casos va a ser el
unico instrumento que permita otorgar una verdadera tutela judi-
cial a las pretensiones de los administrados que en otro caso se ve-
rian frustradas por la tardanza que trae consigo la tramitaciéon de
los procesos.®%

301 Castillo Blanco, E A., “La nueva regulacién de las medidas cautelares
en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 1998”7, en
Poder Judicial, ntm. 52, pp. 282. Como sefiala Rodriguez-Arana Mufioz,
la “preocupacién por las medidas cautelares en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo en particular ha cobrado un especial relie-
ve en los dltimos afios” (“La suspensién del acto administrativo”, en
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Estudio sistemdtico, B. Pen-
das Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1999, p. 497).

302 Sefalan al respecto Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria
que “la problematica relativa a las medidas cautelares ha ocupado en
demasia la reflexién doctrinal desde el abanderamiento de este nue-
vo Grial. Y sin riesgo a equivocarse puede decirse que este hecho esta
vinculado con la lacra de la lentitud del proceso y la supersaturacién de
los 6rganos jurisdiccionales contencioso-administrativos. Hay una pa-
tente relacién causa-efecto que distorsiona seguramente la realidad e
hipervalora dogmaéticamente un tema que en ordenamientos mds cua-
jados no plantea tan arrebatada controversia”. A lo que afladen pos-
teriormente que “el interés por las medidas cautelares, casi obsesivo,
proviene de la mala conciencia formada respecto al privilegio de auto-
tutela declarativa sin excepciones” (“Las medidas cautelares en la re-
gulacion vigente del proceso contencioso-administrativo”, en Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Estudio sistemdtico, B. Pendas Gar-
cia (coord.), Barcelona, Praxis, 1999, pp. 515-518).

303 Como sefiala Parada Vazquez, la tutela cautelar “se presenta, y no fal-
tan razones para ello, como la tnica oportunidad desde el frente proce-
sal de salvar a la justicia de su profunda crisis. Una cuestién fundamen-
tal, pues en lo acertado de las medidas cautelares que aseguran el cum-
plimiento de la sentencia que en su dia se dicte, se juega el ser o no ser
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Una parte de la doctrina ha puesto de manifiesto certeramente que
existen y deben valorarse también otras soluciones para dar respues-
ta a estos problemas, particularmente la articulacién de mecanismos
procesales agiles y eficaces, que permitan minimizar el retraso en la
resolucion de los conflictos juridicos.*** Esto, en nuestra opinién,
no le resta protagonismo a una cuestion que la practica atestigua in-
eludible. Ciertamente no todo se puede solucionar via cautelar, pero
hoy en dia, dadas las caracteristicas de las sociedades modernas, nos
resulta imposible imaginar un sistema judicial adecuado sin una co-
rrecta tutela cautelar.

Todo lo dicho es especialmente notorio en el ambito que nos ocupa,
el contencioso-administrativo. Como ya adelantamos, las medidas
cautelares encuentran su razén de ser en la longevidad del proceso,3%

del derecho material y la utilidad de los procesos. Pues, o las resolucio-
nes judiciales pueden efectivamente satisfacer la pretensién del vence-
dor o la justicia se convierte en una ‘estafa procesal’ ” (“Prologo”, en C.
Chinchilla Marin, La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Ma-
drid, Universidad Complutense-Civitas, 1991, p. 14). En sentido similar,
sefala Teso Gamella que, actualmente “y debido al volumen de asuntos
que soportan los érganos jurisdiccionales contencioso-administrativos,
las medidas cautelares representan uno de los elementos decisivos para
paliar la crisis de la justicia administrativa. Es la propia esencia y utilidad
del proceso lo que esta en juego, pues si las medidas cautelares preten-
den asegurar el cumplimiento de la sentencia que en su dia se dicte, si
aquellas no fuesen adoptadas o se adaptaron indebidamente la senten-
cia no podra ejecutarse” (“Medidas cautelares y derecho sancionador”,
en Medidas cautelares en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, M. Cam-
pos Sanchez-Bordona (dir.), Madrid, cGpj, 1999, pp. 188-189).

304 En ese sentido se pronuncia Peces Morate, que sefiala que “la solucién
de los grandes males que aquejan a la justicia administrativa no pare-
ce estar exclusivamente en la regulacién de un eficaz sistema de me-
didas cautelares, que si no es prudentemente administrado puede aca-
rrear funestos resultados y mas pleitos” (“Tutela cautelar y ejecucién
provisional de sentencias”, en Medidas cautelares en la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, M. Campos Sinchez-Bordona (dir.), Madrid, CGPJ,
1999, pp. 152-153). También en esta linea Gonzélez-Varas Ibafiez, que
considera que “las medidas cautelares deben entenderse junto a otros
instrumentos o técnicas procesales cuyo ratio estd en contribuir a una
mayor celeridad en el proceso contencioso-administrativo” (Comenta-
rios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Madrid, Tecnos,
1999, p. 552).

305 Como sefiala Rojas Franco, “el proceso resulta muchas veces lento [...]
y complejo para resolver ciertas situaciones que de no detenerse a tiem-
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que determina la necesidad de adoptar cautelas para garantizar que
la duracién de éste no impida la adecuada satisfacciéon de aquello
que estd en juego,°® que no es otra cosa que la tutela judicial efec-
tiva de las partes afectadas por su resolucién.®?’

En el ambito administrativo esta necesidad adquiere especialmente
relevancia, dado que la Administracién puede utilizar, y de hecho uti-
liza habitualmente, el privilegio de ejecucion previa, unido a la len-
titud del proceso, agravado ademas por la necesidad de recurrir en
via administrativa antes de llegar a éste, lo que crea una barrera fac-
tica, que puede hacer desistir o cuando menos retrasar eternamen-
te la satisfaccién de los legitimos derechos de los administrados.3%

De esta forma, la medida cautelar asume en este ambito una funcio-
nalidad adicional a la que posee en el proceso civil, al actuar como

po traerian perjuicios de imposible o dificil reparacién al administra-
do” (op. cit., p. 27).

306 Rodriguez-Arana Mufoz, J., “Las medidas cautelares en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa”, en Iuris Dictio, octubre de
2003, p. 47; Fernandez-Fontecha y Martinez Santamaria, op. cit., p. 519.
Como sefiala Chinchilla Marin, las “medidas cautelares son la garan-
tia que ofrece el derecho frente a la inevitable lentitud de los procesos
judiciales” (La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Madrid,
Universidad Complutense-Civitas, 1991, p. 31).

307 Agundez Fernandez, A., Ley 29, de 13 de julio de 1998, del Proceso Con-
tencioso-administrativo. Comentarios y jurisprudencia, Granada, Comares,
2000, p. 771.

308 Como sefalan Garcia de Enterria y Ferndandez Rodriguez, todo “el sis-
tema de medidas cautelares lo que pretende es evitar el abuso de los
procesos por parte de quienes no ostentan razén de fondo y que se am-
paran en él y en las cargas que necesariamente comporta frente a quie-
nes, teniendo razén, tienen la onerosa carga de accionar. En el proceso
contencioso-administrativo la tutela cautelar contrapesa el formidable
privilegio administrativo de la autotutela y trata de cortar inicialmen-
te su abuso por la Administracién, nada infrecuente, que intenta jugar
con la larga duraciéon del proceso. La medida cautelar inmediata pre-
tende privar de su ventaja abusiva a la Administracién, que se apre-
cia desde el comienzo que esta abusando del proceso y de sus injustas
ventajas facticas, desnaturalizando asi la institucién procesal, hacién-
dola, paraddjicamente, un instrumento de la injusticia. Son, pues, un
instrumento que devuelve al proceso su funcién genuina y que impide
su desnaturalizacién, en modo alguno una excepcién al mismo y a su
légica institucional” (Curso de derecho administrativo II, 9%. ed., Madrid,
Thomson-Civitas, 2004, p. 652).
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elemento compensador de las prerrogativas procesales de la Admi-
nistracién y especialmente del privilegio de autotutela ejecutiva.’®
Factor al que se afiade la propia problematica inherente al derecho
administrativo que, en cuanto regulador de un conjunto de actua-
ciones en las que no estdn en juego meros intereses privados, sino
que implican necesariamente una afectacién en mayor o menor me-
dida al interés publico, se desarrolla en unas coordenadas distintas
a aquellas en las que opera el derecho privado. Este es un factor di-
ferencial que no deja de tener su presencia en la versién adminis-
trativa de la tutela cautelar,®'? en la que el cldsico conflicto entre ga-
rantias individuales y exigencias derivadas de las necesidades colec-
tivas alcanza una notable intensidad,®'! e impide transponer sin la

309 Apunta J. M. Bafo Leén que esto “supone una radical distincién o di-
ferencia respecto del proceso civil, en el que la adopcién de las medi-
das cautelares pretende exclusivamente el aseguramiento de la efica-
cia de la futura sentencia, puesto que ninguna de las partes tiene por si
mismo fuerza para ejecutar sus declaraciones de voluntad sin acudir al
juez. En el contencioso-administrativo, sin embargo, no se trata sélo,
aunque siga siendo fundamental, de que las medidas cautelares asegu-
ren la futura ejecuciéon de la sentencia, impidiendo situaciones de he-
cho que hagan aquélla virtualmente inaplicable, sino también tiene un
efecto reequilibrador o compensador de la ejecutividad administrativa”
(“Las medidas cautelares en el recurso contencioso-administrativo. Par-
ticular referencia al urbanismo, medio ambiente y contratacién admi-
nistrativa”, en Medidas cautelares en la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva, M. Campos Sanchez-Bordona (dir.), Madrid, CGPJ, pp. 258-259).

310 Como indica Gonzalez Pérez, “en un proceso administrativo, la preten-
sién se deduce siempre en relacién con una actuacién de la Adminis-
tracién publica sujeta al derecho administrativo, la presencia del inte-
rés publico obliga a tener muy en cuenta en qué grado puede resultar
afectado por las medidas cautelares” (Manual de derecho procesal adminis-
trativo, 3%. ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 587).

311 Sefala]. C. Pielow, que la “cuestién de la suspension de los efectos de
los actos administrativos atafie en su nucleo material al conflicto en-
tre la eficiencia de la actuacién de los poderes ejecutivos del Estado y
la efectividad de la proteccién de los derechos individuales” (“Suspen-
sion de los efectos de los actos administrativos en via administrativa y
en la via contencioso-administrativa”, en Los efectos y la ejecucién de los
actos administrativos. III Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
“Allan Randolph Brewer-Carias”, Caracas, FUNEDA, 1997, p. 203).
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necesaria adaptacién y transformacién la doctrina iusprivatista de
las medidas cautelares a nuestra disciplina.’!?

Todo ello ha motivado que el tema haya experimentado durante los
ultimos afios una notable evolucién, que tiende claramente a ampliar
su ambito de accién. Tradicionalmente esta figura se habia visto cir-
cunscrita a la suspension del acto administrativo, medida que se con-
sideraba ademas como de caracter excepcional, cuya aplicacién era mas
bien limitada. Con el paso del tiempo, sin embargo, la necesidad de
dar debida proteccién a los derechos de los ciudadanos le ha ido dan-
do una mayor laxitud,?!3 proceso que ha culminado con la considera-
cién de la tutela cautelar como parte integrante del derecho a la tute-

312 Como apunta Bafio Leén, aunque “el contencioso-administrativo sea
un proceso entre partes, lo que a menudo caracteriza a la relacién juri-
dico-administrativa es que no afecta sélo a la administracién como tal
y a los interesados, sino también a los intereses sociales o a los intere-
ses de la comunidad. Por eso no se puede trasladar sin més la doctri-
na de las medidas cautelares del derecho privado al derecho publico”
(“Las medidas...”, op. cit., p. 266).

313 Véase respecto a esa evolucién en el derecho espanol, Rodriguez-Arana
Mufioz, La suspension del acto administrativo, Madrid, Montecorvo, 1986,

pp. 60y ss.

139



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

la judicial efectiva,?!* en cuanto viene a garantizar provisionalmente
el bien juridico para el que se ha solicitado la justicia.?!®

La inclusién en este dmbito de este derecho fundamental no es, ni
mucho menos, irrelevante, sino que condiciona de manera decisiva la
forma en que debe interpretarse y aplicarse esta materia. Implica, en-
tre otras consecuencias, la necesidad de desechar cualquier posicién
que tienda a considerar la adopcion de estas medidas como un instru-
mento excepcional; por el contrario, se debe calificar como un recur-
so totalmente ordinario en el desarrollo de las funciones judiciales.>!®

Sin embargo, este planteamiento no ha llegado atn al derecho de
Nicaragua, donde sigue manteniéndose una concepciéon bastante
anticuada, en la que la normativa contencioso-administrativa sobre
la materia se reduce a la regulacién de la suspensién, en términos

314 Dicha solucién fue adoptada en Espafia por el Tribunal Supremo en dos
histéricos autos. En el primero de ellos se sefialaba que “los estrechos
limites del art. 122 de la Ley reguladora de esta jurisdiccién tiene hoy
que entenderse ampliado por el expreso reconocimiento del derecho a
una tutela judicial efectiva en la propia Constitucion (art. 24), derecho
que implica, entre otras cosas, el derecho a una tutela cautelar”. (ATS
de 20 de diciembre de 1990. RCJ 1990-10412. FJ. 2.) El segundo indi-
caba que el “principio constitucional de efectividad de la tutela judicial
—art. 24.1 de la Constitucién— ha de proyectarse también sobre la eje-
cutividad del acto impugnado, lo que dada la larga duracién del proce-
so reclama que ese control de la ejecutividad se adelante en el tiempo
al que en la sentencia se lleva a cabo sobre el fondo del asunto. [...] En
la misma linea ha de reconocerse el principio de que la ‘necesidad de
acudir al proceso para obtener la razén no debe perjudicar al que tie-
ne la razén’, principio [...] que da lugar a una amplia configuracién de
las medidas cautelares”. (ATS de 17 de enero de 1991. RCJ 1991-503.
FJ. 2.) En tal sentido, sefhala Lopez Olvera que los “instrumentos cau-
telares encuentran su razén de ser en la tutela judicial efectiva, ya que
ésta dificilmente puede concretarse sin medidas que aseguren el real
cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga en el proceso prin-
cipal, o incluso eviten un dispendio jurisdiccional y eviten el proceso
entero a través de la resolucién anticipada en audiencia convocada de
oficio por el juez” (“Las medidas cautelares en el proceso administra-
tivo en Argentina”, en Estudios en Homenaje a. D. Alfonso Nava Negrete).

315 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., p. 168.

316 Fernindez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, op. cit., p. 525.
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ademds poco profundos, lo que ha motivado que parte de la doctri-
na demande una mayor atencién a esta figura.>!”

Consideramos que esta situacion deberia enmendarse mediante una
modificacién de la regulacion vigente, que adapte el derecho nica-
ragliense a los nuevos enfoques, ya firmemente consolidados en los
paises mas avanzados. No obstante, mientras llega tal modificacién,
serfa conveniente que los tribunales de lo contencioso asumieran la
responsabilidad de enmendar la situacién, corrigiendo las deficien-
cias de la normativa vigente con apoyo en el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva que, en cuanto derecho fundamental, debe imponer
una interpretacion de la normativa ordinaria que dé respuesta a sus
exigencias.

No debe ser obstaculo, a dichos efectos, la letra de la Constitucién
nicaragiiense,3!® que no contiene una consagracién expresa del dere-
cho a la tutela judicial efectiva,®! pues la vigencia de éste se deduce
claramente del art. 46 CN, que proclama la vigencia en Nicaragua de
los derechos humanos consagrados en los acuerdos internacionales
sobre la materia.3?° A lo que se deben afiadir las garantias procesales

317 En tal sentido, sefialan Mauricio Rodriguez y Torufio Murillo que seria
“prudente darle una mayor regulacién a la figura de la suspensién del
acto, para ello convendria estudiar mas el derecho comparado. Con el
animo de obtener una regulacién mas integral del instituto” (Andlisis
Jjuridico al proceso contencioso-administrativo regulado en el Proyecto de Ley de
lo Contencioso Administrativo dictaminado el 15 de mayo del afio 2000, Mo-
nografias uca, 2000, p. 228).

318 Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua (en adelante, CN).

319 Declaracién que si existe, sin embargo, en el derecho ordinario, pues
el art. 21 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Reptblica de Ni-
caragua (num. 260) establece que, a “través del Poder Judicial, el Es-
tado de Nicaragua garantiza el libre e irrestricto acceso a los Juzgados
y Tribunales de la Reptblica para todas las personas, en plano de ab-
soluta igualdad ante la ley para el ejercicio del derecho procesal de ac-
cién y la concesion de la tutela juridica”.

320 Mas concretamente, el art. 46 CN establece que en “el territorio nacio-
nal toda persona goza de la proteccién estatal y del reconocimiento de
los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto,
promocién y proteccién de los derechos humanos y de la plena vigen-
cia de los derechos consignados en la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos; en la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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que

establece el art. 34 CN, precepto no muy claro, porque se refie-

re al procesado,??! lo que hace surgir dudas acerca de su extensién
a las personas inmersas en actuaciones judiciales no penales, pero
del que, a pesar de ello, se puede inferir claramente la vigencia del

321

142

Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas; y en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos de la Organizaciéon de Estados
Americanos”.

Concretamente, este precepto establece que todo “procesado tiene de-
recho, en igualdad de condiciones, a las siguientes garantias minimas:

1) A que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabili-
dad conforme a la ley.

2) A ser juzgado sin dilaciones por tribunal competente establecido
por la ley. No hay fuero atractivo. Nadie puede ser sustraido de su juez
competente ni llevado a jurisdiccién de excepcion.

3) A ser sometido al juicio por jurados en los casos determinados por
la ley. Se establece el recurso de revision.

4) A que se garantice su intervencién y defensa desde el inicio del pro-
ceso y a disponer de tiempo y medios adecuados para su defensa.

5) A que se le nombre defensor de oficio cuando en la primera inter-
vencién no hubiera designado defensor o cuando no fuere habido, pre-
vio llamamiento por edicto. El procesado tiene derecho a comunicarse
libre y privadamente con su defensor.

6) A ser asistido gratuitamente por un interprete, si no comprende o
no habla el idioma empleado por el tribunal.

7) A no ser obligado a declarar contra si mismo ni contra su cényu-
ge o compaiiero en unién de hecho estable, o sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguineidad o segundo de afinidad, ni a confesar-
se culpable.

8) A que se le dicte sentencia dentro de los términos legales en cada
una de las instancias del proceso.

9) A recurrir ante un tribunal superior, a fin de que su caso sea revisa-
do cuando hubiese sido condenado por cualquier delito.

10) A no ser procesado nuevamente por el delito por el cual fue con-
denado o absuelto mediante sentencia firme.

11) A no ser procesado ni condenado por acto u omisién que, al tiem-
po de cometerse, no esté previamente calificado en la ley de manera
expresa e inequivoca como punible, ni sancionado con pena no previs-
ta en la ley. Se prohibe dictar leyes proscriptivas o aplicar al reo penas
o tratos infamantes.
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derecho a la tutela judicial,®?? en el que necesariamente se debe in-
cluir el derecho a la tutela cautelar.

2.2. LOS FUNDAMENTOS DE LA TUTELA CAUTELAR: EL PERICULUM
IN MORA Y EL FUMUS BONI IURIS

Tradicionalmente la adopcién de este tipo de medidas venia junto
con la posibilidad de pérdida de la cosa objeto del litigio. La impo-
sibilidad de reparar el dafno que causaria la ejecucién del acto ad-
ministrativo en el momento posterior a dictarse la sentencia era el
Unico criterio y, aun éste, interpretado de forma muy restrictiva, que
permitia la toma de una medida cautelar en el proceso contencio-
so-administrativo.

Este planteamiento resulta hoy, considerada la medida cautelar como
parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, insoste-
nible. En el momento presente, se considera que la decisiéon de im-
poner o no una medida cautelar depende de la concurrencia de dos
elementos: periculum in mora, esto es, el riesgo de que se pierda el
objeto del proceso como consecuencia del paso del tiempo,?® y fu-
mus boni uris, esto es, la existencia de una apariencia de buen dere-
cho en la pretensién formulada por el demandante.?**

Esto supone un cambio trascendental con respecto a la posicion cla-
sica, pues ahora el juicio acerca de la previsible razén de la preten-
sién del demandado se convierte en el eje de la decision. Con ello, el
instrumento cautelar se transforma en un elemento dirigido a garan-

El proceso penal debera ser ptblico. El acceso de la prensa y el pabli-
co en general podra ser limitado, por consideraciones de moral y or-
den publico. El ofendido sera tenido como parte en los juicios, desde
el inicio de los mismos y en todas sus instancias”.

322 Véase al respecto, Porta Caldera, M., “Algunas consideraciones acerca
del derecho a la justicia o derecho a la tutela judicial efectiva”, en www.
Jjuridica.com.

323 Apunta De la Sierra que el periculum in mora se puede definir como “el
peligro para el demandante de sufrir un perjuicio grave e irreparable
en sus bienes, derechos, intereses o situacién juridica” (Tutela cautelar
contencioso-administrativa y derecho europeo, Navarra, Thomson-Aranzadi,
2004, pp. 226).

324 Como sefiala Rojas Franco, fumus boni iuris “significa la buena fe o la
seriedad de los hechos, el derecho y la pretensién deducidas en el pro-
ceso principal” (op. cit., p. 64).
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tizar la adecuada satisfaccién de los derechos del demandante cuan-
do éste se ve perjudicado por maniobras dilatorias del demandado,
que se aprovecha fraudulentamente de la tardanza e inconvenientes
del proceso para retardar el reconocimiento de una pretensién que,
al menos aparentemente, estd bien fundada y debe ser satisfecha.3?°
Esto no impide que la tutela se otorgue igualmente en los supues-
tos en los que se posee esa sélida apariencia juridica, pero sin con-
currir un abuso por parte de la Administracidn, que simplemente
ha dado una respuesta juridica equivocada por error o ignorancia.>?®

En cualquier caso, desde esta concepcidn se logra superar los incon-
venientes que supone la necesidad de tramitar un proceso, al dar tu-
tela judicial efectiva al administrado por una doble via. Por un lado,
mediante el adelanto, aunque sea de forma provisional, de los efec-
tos de la resolucién; por otro, actuando como mecanismo disuaso-

325 Sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que el verdadero
criterio no estd en la idea de perjuicio irreparable, “sino en la doctri-
na del fumus boni iuris [...] unida al elemento del periculum in mora: sélo
son protegibles por medidas cautelares aquellos procesos que acreditan
que la temeridad estd en la Administracion que ha forzado el recurso y
que esta abusando, por consiguiente, de su privilegio de ejecutoriedad
y, por lo tanto, del proceso mismo, lo que obliga a una evaluacioén, si-
quiera sea incompleta, de la justificacion de las respectivas posiciones
enfrentadas; si de este analisis resulta la fuerte apariencia de un buen
derecho del demandante y la correlativa falta de fundamento serio por
parte de la Administracién, que ha forzado el proceso, abusando de su
privilegio de autotutela, entonces, si el perjuicio del retraso en llegar
la sentencia definitiva es también patente, la medida cautelar debe ser
acordada” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 651). En la mis-
ma linea, Bacigalupo, M., La nueva tutela cautelar en el contencioso-admi-
nistrativo, Marcial Pons, 1999, pp. 151-152.

326 Como sefialan Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, el
fumus boni iuris es “un juicio estricto de legalidad. Por eso, esta ‘apa-
riencia de buen derecho’ no es, en modo alguno, el envés de un ‘abu-
so manifiesto’ por parte de la Administracién. No es necesario, como
si lo seria si estuviéramos en el ambito del derecho penal, el dolo o la
actitud deliberada por la Administracion de burlar la ley, sino sélo la
impresion preliminar de la ilegalidad de su actuacién. Esto quiere de-
cir que las medidas cautelares no se limitan sélo a los supuestos de ar-
bitrariedades patentes o manifiestas por parte de la Administracion,
sino al caso, mucho mas frecuente, en que los érganos administrativos
acttian con perfecta buena fe en cuanto al cumplimiento de sus fines y,
no obstante, sus actos resultan ilegales” (op. cit., p. 531).
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rio, que aborta el posible intento de la Administracién de abusar de
las formas procesales para vencer la resistencia de su contraparte.®?’

La normativa nicaragiiense apunta timidamente hacia dicha direc-
cidn, pero sin atreverse a romper definitivamente con los viejos pre-
juicios. Sin embargo, antes de examinar esta cuestién, debemos ana-
lizar otro punto, pues se consagra una solucién diferente segtin la
medida se adopte de oficio (art. 63 Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa)3?® o a instancia de parte (art. 64 1j). La razén
de dicha decision parece estar en el deseo de permitir la toma de la
medida cautelar cuando el actor la solicite y otorgue “la garantia su-
ficiente y necesaria para reparar el dafio o indemnizar los perjuicios
que la suspensién solicitada pudiera causar a terceros, en caso de
que la demanda fuere declarada sin lugar” (art. 64 1J).

Nos parece errénea y criticable esta doctrina, que desvaloriza la ade-
cuada apreciaciéon de los requisitos a los que debe estar condiciona-
da la tutela cautelar.*?? En cierto modo, esta posicién implica una
vuelta a la idea del riesgo, aunque en este caso planteada a la inver-

327 Indican Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria que, por
“un lado, al quedar inmediata y rdpidamente protegido el fumus debi-
do a la brevedad procedimental de la medida cautelar, quien aparente-
mente tenga razén puede ya esperar tranquilamente y sin grave dafo,
evitdndose asi que la duracién exorbitante del proceso juegue siempre
en favor de la Administracién que, en abuso de su potestad ejecutoria
y no obstante la falta de seriedad aparente de su decisién, solia nego-
ciar con el administrado en situacién de absoluta desventaja de éste
[...] acuerdos o convenios que ningtn juez hubiera podido amparar.
[...] Por otro lado, al tener el juez que realizar una primera apreciacién
del fondo, y a reserva siempre de la ulterior sentencia sobre el fondo,
creaya en las partes determinadas expectativas de caracter procesal en
cuanto al resultado final del litigio y puede incluso llegar a provocar
que las partes se resittien, haciendo que, en la practica, las medidas
cautelares tengan un efecto disuasorio que viene con frecuencia a fa-
cilitar la eliminacién de un buen nimero de recursos abusivos e indti-
les, bien por satisfaccién extraprocesal de la pretensién de la Adminis-
tracién una vez que ha comprobado la inicial apreciacién del Tribunal
sobre la falta de apariencia de buen derecho en su posicién o bien, en
caso contrario, por desistimiento del actor a quien se ha denegado esa
apariencia” (ibid., p. 539).

328 Ley 350 de Regulacién de la Jurisdiccién de lo Contencioso-adminis-
trativo (tomada de La Gaceta, nim. 140-141, 25 y 26 de julio de 2000;
en adelante, 1J).

329 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., p. 49.
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sa, pues operaria a favor del demandante y no del demandado. Pero
no por ello deja de ser igualmente perturbadora, pues a fin de cuen-
tas puede suponer que se admita una medida (la suspensién) que
pueda frenar la debida aplicacién de una resolucién bien fundada y
con ello perjudicar el interés publico o de terceros, aunque éste pue-
da ser restaurado al fin del proceso. No deberia, por ello, admitir-
se la toma de la medida cautelar por este criterio, si no concurre el
criterio del fumus boni iuris, en los términos que vamos a examinar.

Sentada, entonces, la necesidad de que la adopcién de medidas cau-
telares se lleve a cabo en los mismos términos, con independencia
de que se acuerde de oficio o a instancia de parte, y desechando, por
tanto, que baste con el mero hecho de que el demandante otorgue
garantia suficiente de los dafios que dicho acuerdo pudiera ocasio-
nar, debemos precisar cudles son los requisitos que deben concurrir
para que se tome dicha decisién.

Ya habiamos adelantado la necesidad de valorar dos criterios (peri-
culum in mora y fumus boni iuris). Igualmente habiamos indicado que
éstos aparecen solo parcialmente recogidos en el derecho positivo de
Nicaragua. Vamos a precisar un poco mas esta cuestion.

La Ly apunta, por un lado, hacia la idea de perjuicio irreparable, ad-
mitiendo como criterio suficiente para decretar la suspensién que
“se tratare de alguin acto que, de llegar a consumarse, harfa mate-
rialmente improbable e imposible restituir al demandante en el goce
del derecho reclamado” (art. 63.1 1j), cuando se trate de decretar
la suspension de oficio, o que se puedan generar dafios o perjuicios
que “no fueren susceptibles de reparaciéon”, cuando se decrete a ins-
tancia de parte. También se muestra en este sentido el art. 41.1 LM,
que permite obtener la suspensién del acto impugnado cuando “se
trate de algtn acto que de llegar a efectuarse, haga materialmente
imposible restituir al quejoso el goce del derecho reclamado”. Has-
ta el momento, como puede verse, se mantiene dentro de la rancia
doctrina del perjuicio irreparable.

A ello se afiaden, sin embargo, dos referencias que mejoran ligera-
mente la cuestién, abriendo una pequena puerta al criterio del fu-
mus boni iuris, que se considera como causa suficiente para decretar
la suspension en dos supuestos: a) cuando “fuere notoria o eviden-
te la falta de competencia de la autoridad, funcionario o agente con-
tra quien se interpusiese la demanda” (art. 63.2 1), y b) cuando “el
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acto fuere de aquellos que ninguna autoridad puede ejecutar legal-
mente” (art. 63.3 1j).33°

Parece, pues, que siguiendo la letra de la ley jurisdiccional sélo pue-
de darse entrada a la suspensién basandose en el buen derecho de
la pretension del demandante cuando se trata de actuaciones ad-
ministrativas especialmente groseras, que van desde la radical falta
de competencia del funcionario a la total ilegalidad de la accién. Se
trata, a nuestro juicio, de una solucién claramente insuficiente, que
permite a la Administracién hacer uso y abuso de las formas proce-
sales para violentar los derechos de los administrados, ante la pasi-
vidad de una justicia que se vera amordazada por la necesaria dura-
cién del proceso.

El problema puede alcanzar consecuencias especialmente tragicas
en un contexto como el nicaragiiense, donde, por su débil situaciéon
econémica, un gran namero de administrados se veran previsible-
mente incapaces de hacer frente a un litigio largo y costoso con la
Administracién. En la mayor parte de los casos le bastara a ésta con
empecinarse en una postura, por mas que ésta carezca de base algu-
na, obligando al administrado a recurrir en via administrativa y pos-
teriormente a peregrinar por los tribunales de lo contencioso, para
hacer prevalecer su voluntad. El riesgo de hacer triunfar una poli-
tica de hechos consumados frente a la legalidad imperante es mas
que inquietante.

A esto se debe afnadir la falta de una regulacién del procedimiento
administrativo, que, como ya hemos denunciado en otras ocasiones,
incomprensiblemente carece de una regulacién minima en Nicara-
gua. Ello supone que tampoco hay una solucién a este problema para
los recursos en via administrativa,®*! con lo que parece que el fun-
cionario publico que reciba un recurso administrativo no tiene otra
solucién que aplicar en via administrativa la doctrina vigente en el

330 En la misma linea se encuentran el art. 41.2 y el 41.3 LM, que permite
solicitar la suspension de la ejecucién del acto: “2. Cuando sea noto-
ria la falta de competencia de la autoridad, funcionario o agente contra
quien se interpusiese el recurso; y 3. Cuando el acto sea de aquellos
que ninguna autoridad pueda ejecutar legalmente”.

331 Tan s6lo se cuenta en dicho ambito con una breve referencia a la sus-
pensién, que viene a establecer que la interposicién de los recursos
administrativos no suspende la ejecucién del acto, pero la autoridad
que conoce del recurso podra acordarla de oficio o a peticién de parte,
cuando la misma pudiera causar perjuicios irreparables al recurrente
(art. 42 LPE).
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ambito jurisdiccional, como norma subsidiaria, a la hora de decidir
sobre la adopcién o no de medidas cautelares.

En este contexto, y mientras se produce una necesaria revisién de esta
materia, la Ginica esperanza reside en la labor de jueces y tribunales
que, con base en el derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va, deberian dar paso a la posibilidad de adoptar medidas cautelares
en aquellos supuestos en los que exista una apariencia razonable de
buen derecho en la pretension del demandante (fumus boni iuris), que
venga acompafada de una frustracion de la legitima pretensién del
demandante si no se adopta la medida cautelar (periculum in mora).
Este tltimo elemento no debe ser entendido en términos rigurosos,
como una radical imposibilidad de restaurar la situacién en el mo-
mento de dictarse la sentencia, sino como la simple imposicién de
un dafio o perjuicio injusto, que vulnera gravemente sus derechos.

Lo anterior no impide, por supuesto, que se pueda decidir adoptar
la medida cautelar con base en el criterio de la irreparabilidad del
dafio. Pero aun en este caso serd siempre necesario tener en cuen-
ta en cierta medida el criterio del fumus boni iuris, pues frustraria los
derechos del demandado el que, por dicha circunstancia, se toma-
ran medidas provisionales en protecciéon de una posicidon absurda o
sin sentido, carente de todo fundamento.332

En todo caso, se debe, pues, valorar el criterio del fumus boni iuris. La
diferencia estaria tnicamente en el alcance que se debe dar a dicha
valoracién. Cuando este criterio es la base de la decisién, debe exa-
minarse el mismo desde una perspectiva positiva, esto es, tiene que
haber indicios claros y sélidos que hagan prever una futura estima-
cién de la pretension. Cuando, por el contrario, el elemento deter-
minante de la decisién es la irreparabilidad del dafio, se valorara la
apariencia de buen derecho desde una perspectiva negativa, de tal
forma que bastara con la simple razonabilidad de la pretensién que
la medida cautelar trata de tutelar, para que se deba dar respuesta
favorable a ésta. Dicho en otras palabras, en el primer caso se debe
adoptar la medida s6lo cuando la previsibilidad de la admisién de la
pretension lo exija; en el segundo, en cambio, se adoptara siempre,
salvo que la no apreciacién de la misma resulte evidente.

Notese que esto supone que la decisién de dar cauce a la tutela cau-
telar se sujeta a un doble juicio: a) una estimacién acerca de la pre-
tensiéon presentada por el actor, que implica, por tanto, un juicio pre-
vio y provisional acerca de la pretensién final, y b) un juicio de valor

332 Bacigalupo, op. cit., pp. 154-155.
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acerca de la solidez e importancia de los indicios a favor del buen
derecho de la pretensién del demandante y acerca de los perjuicios
que le iba a causar la ausencia de la tutela cautelar.

Se trata, por tanto, de dos valoraciones diferentes no sélo por su ob-
jeto, sino también por su naturaleza. La primera no es mas que un
juicio necesariamente provisional,**® que podra verse modificado al
final del proceso, pues se basa en simples apariencias e implica, por
tanto, un cierto margen de error.>** La segunda, en cambio, es un
juicio definitivo, que debe basarse sobre certezas: el hecho cierto de
que hay una apariencia sélida a favor del demandante y que de no
adoptarse la medida cautelar se pueden perjudicar seriamente los
intereses de éste.®3>

Debe tenerse muy presente siempre este tltimo dato, a fin de evitar
que la adopcién de la medida cautelar acabe convirtiéndose en un
adelanto de la resolucién del fondo del asunto,**¢ que s6lo se podré
emitir una vez tramitado el proceso, examinados y valorados todos
los datos y circunstancias precisos y necesarios para resolver definiti-

333 Como indica Sarmiento Acosta, el “humo u olor de buen derecho no
es [...] un indice absoluto de razén, sino uno que aconseja tomar de-
terminadas medidas provisionales para que la lentitud del proceso no
produzca dafos irreparables a quien efectivamente, segin la resolucién
final, tenga derecho” (Nueva funcionalidad..., op. cit., p. 394).

334 Como apuntan Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, la
“provisionalidad implica que el fumus boni iuris no puede suponer que
se va a adoptar la medida tnica y exclusivamente cuando se tenga el
convencimiento absoluto de que se va a estimar la pretensién del au-
tor, dado que ello implicaria una actividad probatoria completa enca-
minada a lograr el convencimiento del érgano jurisdiccional acerca de
la concurrencia de todos los presupuestos necesarios para lograr tal re-
solucién. Implica sélo una mera probabilidad (un principio de prueba
o prueba indiciaria) de ese presupuesto” (op. cit., p. 537).

335 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., pp. 34-35.

336 De este riesgo advierte Trillo Torres, R., quien apunta que el criterio
del fumus boni iuris “en cierto modo toca a la caracteristica incertidum-
bre definidora del proceso hasta su conclusién por sentenciay a la im-
pasibilidad externa que en funcién de aquella incertidumbre y de su
propia imparcialidad se requiere del juez” (Ley Reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, M. Baena de Alcazar (dir.), Madrid, Tri-
vium, 1999, p. 889).
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vamente la cuestién.®*’ La tutela cautelar tiene su propia logica, que
no debe pervertirse desbordando sus efectos necesariamente provi-
sionales, para convertirse en una resolucién definitiva o cuasidefini-
tiva. Esto supone, en ultimo término, que ese juicio previo debe dejar
las puertas totalmente abiertas a la incertidumbre que hasta el final
del proceso debe existir acerca de la resolucién final .*38

Asi lo exige terminantemente la normativa nicaragiiense, que esta-
blece que en “ningun caso la suspensién del acto presupone pronun-
ciamiento alguno sobre el fondo del asunto” (art. 62 1j).

Dicha decisién no deberia verse afectada por la posibilidad, contem-
plada por el art. 66 1J, de que se preste caucién por un tercero. Se-
gun dicho precepto la suspension decretada conforme a la 1j “que-
dard sin efecto en caso que un tercero interesado diere a su vez cau-
cién suficiente para restituir las cosas al estado en que tenian antes
del acto que motivo la accién y pagar los dafios y perjuicios que le
sobrevinieren al demandante, en caso de que se declarare con lugar
la demanda”.

Esta solucién tiene sentido sélo cuando la tutela cautelar se conce-
de con base en la irreparabilidad del dafio en el momento de dictar
sentencia si se lleva a cabo la solucién. No tiene sentido alguno, sin
embargo, cuando la medida cautelar se adopta con base en el crite-
rio del fumus boni iuris, con el propdsito de dar tutela al administrado
frente a un, no totalmente probado pero aparentemente claro, abuso
por parte de la Administracién de sus privilegios procedimentales,
que esta ocasionando un grave dafio al administrado.

337 Como indica Garcia de Enterria, el fumus boni iuris “obliga a una valo-
racién anticipada de las posiciones de las partes, valoracién prima fa-
cie, no completa, puesto que el proceso puede estar en sus inicios y no
se han producido atn alegaciones de fondo ni prueba; valoracién, por
tanto, provisional y que no prejuzga la que finalmente la sentencia de
fondo ha de realizar mas detenidamente. Es asi, en la expresion latina
que ya hemos transcrito, el ‘humo de buen derecho’, el perfume u olor
del ‘buen derecho’, el que se aprecia, no el ‘buen derecho’ en toda su
extension, que éste no podra hacerse hasta la decisién de fondo del pro-
ceso” (“La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas caute-
lares: la recepcion del principio fumus boni iuris”, en Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, num. 69,1991, p 69).

338 Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, op. cit., p. 539.
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2.3. LA PONDERACION DE LOS INTERESES DE TERCEROS Y DEL
INTERES PUBLICO

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos, el
derecho nicaragiiense no exige una ponderacién de los demas inte-
reses en juego en el proceso, particularmente el interés de terceros
y el interés publico. Dicha valoracién no se exige en absoluto para la
adopcidn de oficio de la medida cautelar (art. 63 1j), y en los proce-
dimientos iniciados a instancia de parte Gnicamente se condiciona a
que no concurran circunstancias que contravengan el orden publico
o causen perjuicios al interés general (art. 64 1J).

Algo un poco diferente sucede con el art. 41 LM, que no distingue
entre procedimientos iniciados de oficio o a instancia de parte, y que
exige en todo caso que “la suspensién no cause perjuicio al inte-
rés general ni sea contraria a otras disposiciones de orden publico”.

A pesar de ello, no se puede negar la necesidad de dicho juicio, pues
dificilmente se puede eludir la valoracion de los intereses de las dis-
tintas partes actuantes en el proceso®* y del interés publico®* a la
hora de decidir sobre la adopcién de la medida cautelar.

A partir de aqui la cuestion se torna mas compleja, pues la doctri-
na no ha dado un dictamen uniforme con respecto al margen que
se debe dar a dicha valoracién. Una parte de la doctrina subraya la
importancia de este juicio, alegando la insuficiencia de los dos cri-
terios antes resefiados (periculum in mora y fumus boni iuris), que de-
ben ser conjugados con la valoracién de los intereses implicados.>*!
Para otros, sin embargo, lo decisivo es la concurrencia de esos dos
criterios, que otorgan el derecho a recibir tutela cautelar, derecho
fundamental que, como tal, no podra ser sometido a un juicio pre-
vio acerca del dafio que ésta va a generar a los terceros o al interés

339 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., p. 35.

340 Rodriguez Pontén, J., Pluralidad de intereses en la tutela cautelar del proce-
so contencioso-administrativo, Barcelona, Cedecs, 1999, p. 112.

341 En tal sentido, Bafio Le4n considera que “tanto el criterio del periculum
in mora como el del fumus boni iuris, aunque necesarios, no son siempre
suficientes para decidir al juez contencioso si debe o no conceder una
medida cautelar. Puede incluso darse el caso de que concurriendo am-
bos criterios, siendo manifiesta la ilegalidad cometida por la Adminis-
tracién y patente el peligro de que se alcance una situacién de hecho
irreversible, razones de interés publico excepcionales pueden justificar
el mantenimiento de la decisién” (“Las medidas...”, op. cit., p. 259).
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publico, pues sélo puede encontrar limite en derechos fundamenta-
les o bienes constitucionalmente protegidos.>*?

Siguiendo esta segunda tesis, consideramos que es preciso que los
intereses que se tomen en cuenta para dicho juicio tengan relevancia
constitucional. Mas concretamente, entendemos que esto trae con-
sigo una doble consecuencia. En primer lugar, a pesar de lo que diga
la ley, no se podran adoptar medidas cautelares de oficio sin pon-
derar el dafio que puedan causar en los derechos fundamentales de
terceros o en otros bienes constitucionalmente protegidos. En se-
gundo lugar, sélo se podra frenar la adopcién de medida cautelares
a instancia de parte (cuando concurran los requisitos para ello) si
lo impide la lesién de derechos fundamentales o bienes constitucio-
nalmente protegidos, aunque la Lj exija sélo que se trate de perjui-
cios al interés general.

2.4. CARACTER REGLADO DE LA TUTELA CAUTELAR. ESPECIAL
REFERENCIA A LA NECESIDAD DE UNA ADECUADA MOTIVACION DE
LA DECISION

La decision de otorgar o negar la tutela cautelar implica necesaria-
mente un importante margen de apreciaciéon y una cierta incerti-
dumbre. Asi lo impone la propia naturaleza de esta medida, pues-
to que constituye una decisién provisional, que se basa en una rea-
lidad aparente, no totalmente conocida y confirmada, situacién que
sélo se da una vez tramitado el proceso. Pese a ello, es preciso afir-
mar su caracter estrictamente reglado, por exigencia patente del de-
recho a la tutela judicial efectiva.’*® La potestad discrecional implica
una libertad de opcién entre distintas soluciones juridicas igualmen-
te validas, que se presentan como indiferentes juridicos, en cuanto

342 Sefialan al respecto Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que “ca-
rece de fundamento erigir en presupuesto de la medida a adoptar la
ponderacién de los ‘intereses en conflicto’, de modo que haya que de-
negarla cuando la medida cautelar pueda causar ‘perturbacién grave de
los intereses generales o de tercero’. Obtener una medida cautelar es
fruto de un derecho fundamental [...] y, por tanto, no pueden oponer-
se a su efectividad la invocacién de meros intereses, ni de los genera-
les que la Administracién siempre invocard como gestor tipico que es
de los mismos [...] ni menos atn, de un tercero. A un derecho funda-
mental otro derecho fundamental, no ningtn interés” (Curso de derecho
administrativo I1, op. cit., p. 650).

343 Bacigalupo, op. cit., pp. 156-157.
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todas son igualmente vélidas para el derecho. No se puede afirmar
que ocurra asi cuando se trata de otorgar o no tutela cautelar, lo que
no es ni mucho menos un ambito que se deje a la libre decision del
operador juridico.

Los requisitos a los que se somete la tutela cautelar no deben ser for-
mulas abiertas, en las que el érgano judicial tenga un marco lo su-
ficientemente amplio como para encontrar siempre cabida para sus
propias opiniones, sino elementos objetivos de los que se extraiga
un juicio fundado en cada momento. El ciudadano que estd inmer-
so en un proceso debe tener una cierta seguridad sobre sus posibi-
lidades de recibir esa tutela. Esta afirmacion, clara e irrefutable des-
de el punto de vista tedrico, encuentra, sin embargo, en el reino de
los hechos grandes obstaculos. La materia cautelar se ha revelado
en la practica como una cuestién extremadamente casuistica, en la
que es frecuente encontrarse con contradicciones, cuando no autén-
ticos bandazos y bruscos cambios de direccién, en la interpretacién
y practica judicial.

Resulta claro que estas dificultades nunca podran reducirse total-
mente, pues se trata de una decisién limitada por conceptos juridi-
cos indeterminados, dotados de una imprecisién considerable, y en
los que se hace presente una zona de penumbra de dimensiones no-
torias. Pero eso no es Obice para lograr un alto grado de seguridad
juridica, sin la cual el derecho a la tutela judicial efectiva se difumi-
na, al quedar entregado al juicio subjetivo del juzgador.

La responsabilidad de que asi sea queda una vez mas en manos del
estamento judicial. La deficiente regulacién vigente en Nicaragua
ofrece, ciertamente, pocas garantias al administrado en este aspec-
to, dadas sus limitaciones ya resefiadas. La necesidad de una refor-
ma de dicha normativa se hace de nuevo evidente.

A pesar de ello, es una cuestién que el legislador por si solo no pue-
de aspirar a resolver, pues la tutela cautelar se mueve en el mundo
del caso concreto, de la circunstancia particular, y s6lo una jurispru-
dencia sélida y consolidada puede dar respuesta a dichas situaciones.
Por ello, se convierte en una necesidad primaria la adecuada motiva-
cién por parte de los tribunales de sus decisiones sobre esta materia.
La elaboracién de un dictamen claro, en el que se haga referencia a
los criterios que sirven de fundamento a dicha tutela, contribuiria
notablemente a desentrafar el sentido del fumus boni iuris y el pericu-
lum in mora, y permitiria al ciudadano inmerso en un proceso, sobre
la base del precedente, tener un alto grado de previsibilidad sobre el
sentido de la decisién cautelar.
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2.5. LA CONSTITUCION DE FIANZA COMO REQUISITO PARA LA
EFECTIVIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR

Como ya se ha sefalado, la medida cautelar se decide con base en
apariencias, es un juicio previo que puede resultar erréneo. Si asi
ocurre, podrian generarse a consecuencia de la tutela cautelar dafos
y perjuicios para el interés publico o de terceros. De aqui surge la ne-
cesidad de una prestacion de garantia, que asegure que se podra ha-
cer frente a esos posibles dafios y perjuicios,*** operando como una
condicién para la efectividad de la medida cautelar.*

Asi lo exige claramente la 1], ya desde el momento en que se formula
la peticién de suspensién, en la que se debera hacer constar el “ofre-
cimiento de garantizar los eventuales perjuicios que dicha suspen-
sidn pueda causarle a la administracién o a terceros” (art. 62 1j). El
art. 65 1 ratifica esa posicidn, cuando establece que al “decretarse
la suspensién de la ejecucién del acto o disposiciéon impugnada, el
tribunal fijara, en su caso, la situacién en que habran de quedar las
cosas y establecera las medidas pertinentes y necesarias para con-
servar la materia objeto de la demanda hasta la culminacién del res-
pectivo proceso y su procedimiento”.

En la legislacién municipal, el art. 41 LM exige que “el recurrente
otorgue garantia suficiente para reparar el dafo o indemnizar los
perjuicios que la suspension pudiese causar a terceros, si el recurso
administrativo fuese declarado sin lugar”.

Sin negar la adecuacién general de esta regla, resulta irrefutable que
la exigencia de esta contracautela puede dejar fuera del beneficio de
la proteccién cautelar a amplios colectivos, incapaces de hacer fren-
te a los costes que ésta implica.>*® Esta solucion resulta inacepta-
ble, una vez que hemos admitido la inclusién de la facultad de exigir
medidas cautelares dentro del derecho a la tutela judicial efectiva,

344 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., pp. 47-48.
345 Rodriguez-Arana Mufoz, La suspensién..., op. cit. 1999, p. 130.

346 Como indica Peces Morate, las “medidas cautelares, salvo las de mera
publicidad [...] suelen requerir contracautelas, lo que supone un grava-
men, que no siempre puede soportar al solicitante, quedando en des-
ventaja quienes, aun estando cargados de razdn, carecen de medios para
afianzar o prestar caucién” (Tutela cautelar y ejecucién provisional de
sentencias”, en Medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, M. Campos Sanchez-Bordona (dir.), Madrid, cGpj, 1999, p. 147).
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pues supone tanto como privar de un derecho fundamental a quien
no tiene para pagarselo.

El problema resulta de nuevo especialmente problemadtico en un pais
como Nicaragua, con un elevado porcentaje de su poblacién en situa-
cién econdmica de especial debilidad, que quedaria dramaticamen-
te excluido de dicha tutela si no se adoptan medidas especificas al
respecto. Por ello, la Ley Jurisdiccional acierta plenamente al dejar
fuera de esa exigencia “a quienes gozaren del beneficio de pobreza”
(art. 67 1J). A este supuesto se aiade el de “los casos en que la sus-
pension fuere decretada de oficio (art. 67 1).

La garantia que se deberd tomar dependera de las caracteristicas con-
cretas de cada supuesto, por lo que no es posible realizar una de-
terminacion previa de ésta.>*” La Ley nicaragiiense lo tiene en cuen-
ta, y establece que ésta podra ser presentada “de forma directa por
las partes o por medio de una fianza solidaria o hipotecaria, o bien
a través de cualquier otra modalidad convenida entre las partes de
la litis” (art. 67 1J). La precision concreta corresponde a la sala res-
pectiva del tribunal competente, que “fijard el monto de la garantia
y de la contragarantia, ponderando los hechos, circunstancias e in-
tereses en presencia de las partes”.

2. 6. SUSPENSION COMO UNICA MEDIDA CAUTELAR POSIBLE
VERSUS RECONOCIMIENTO DE UN NUMERUS APERTUS DE MEDIDAS
CAUTELARES: LA NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION SUPERADORA
DE LOS ESTRECHOS MARGENES DE LA LEY JURISDICCIONAL
NICARAGUENSE

Tradicionalmente la tutela cautelar se habia venido reduciendo, en
el &mbito administrativo, a la suspension del acto,**® perspectiva en
la que continda anclada la legislacién contencioso-administrativa ni-

347 Ruiz Pifieiro, E L., “Las medidas cautelares en la Ley 29/1998, de 13
de julio, de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Un afio de apli-
cacién en la Sala de Bilbao”, en Ley de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa. Estudio sistemdtico, B. Pendas Garcia (coord.), Barcelona, Praxis,
1999, pp. 344-345.

348 Como sefala Trillo Torres, “en la tradicién consolidada del derecho ad-
ministrativo, la medida cautelar reina y practicamente unica ha sido la
de suspension del acto o disposiciéon impugnados, de modo que toda
la doctrina de las garantias provisionales en el proceso se ha movido
con esta referencia estelar” (op. cit., p. 882).

155



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

caragliense, recogida en la Lj, en cuyo capitulo 1v del titulo vi, don-
de se contienen las Unicas referencias a la materia, se contempla la
suspension del acto como tinica medida cautelar.

Esta opcién del legislador nicaragiliense es criticable y totalmente in-
suficiente en el momento actual, pues desde hace ya tiempo se viene
defendiendo la necesidad de superar dicha concepcién de la tutela
cautelar en el proceso administrativo,®*° para reconocer la existen-
cia de un namero ilimitado de medidas cautelares, también en dicho
ambito, equiparando asi al juez del contencioso con los demds 6rga-
nos judiciales.?*® Una justicia cautelar rebajada, ya injustificable en
cualquier sector, se hace atin mas rechazable en un ambito como el
contencioso, donde el mantenimiento del sistema de decisién eje-
cutiva y el paso obligado por un recurso administrativo agravan el
riesgo de que el ciudadano se pueda ver afectado negativamente por
el tiempo que tarda en solventarse el proceso.!

En realidad, en el momento presente, no puede entenderse, como
se hacia tradicionalmente, que las medidas cautelares vengan diri-
gidas exclusivamente a garantizar la ejecucion de la ulterior senten-

349 Senala Parejo Alfonso que la “suspensién no es la técnica, sino tan sélo
una (si se quiere capital) de las técnicas de la tutela judicial cautelar o
preventiva en el contencioso-administrativo. La diversidad de las for-
mas actuales del actuar administrativo impone, en efecto, la habilita-
cién al juez con facultades mas amplias y distintas de la suspensiva y
la articulacién consecuente de ésta en un sistema que le trascienda, en
calidad de instrumentos de proteccién judicial preventiva frente a los
actos unilaterales de intervencidn positiva requerientes o susceptibles
de ejecucién forzosa” (“La tutela judicial cautelar en el orden conten-
cioso-administrativo”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim.
49, enero-marzo de 1986, pp. 35).

350 Alvarez—Cienfuegos Suarez, J. M., y J. J. Gonzélez Rivas, Andlisis tedrico
y jurisprudencial de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Pam-
plona, Aranzadi, 1998, p. 370. Como apunta Brewer-Carias, se ha plan-
teado “la necesidad de la reconquista por parte del juez administrativo
de los poderes de ordenar, que en general, tiene del juez judicial, y no
solo de caracter suspensivo” (Nuevas tendencias..., op. cit., p. 196).

351 Como sehalan Ferniandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria, “el
mantenimiento del sistema de la decision previa exige como precio con-
tra su abuso o, en su caso, contra el incumplimiento del deber de resol-
ver, un aumento sustancial del &mbito de las medidas cautelares a dis-
posicién del juez contencioso, como Unico instrumento procesal para
poder mantener en el momento de la decision final del proceso el mismo
‘status quo’ existente en el momento de su iniciacién” (op. cit., p. 524).
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cia, pues, en ocasiones, cumplen una funcién anticipatoria del fallo,
a fin de garantizar la correcta tutela de la pretensién.3>? Por ello, esa
proteccién cautelar no puede limitarse, como ocurria anteriormen-
te, a la suspension del acto administrativo, sino que debe compren-
der medidas de naturaleza diversa dependiendo del tipo de preten-
sién a la que se esté dando tutela;*>® lo que implica la necesidad de
adoptar tanto medidas de cardcter negativo, cuando se trate de dar
respuesta a actos de gravamen adoptados por parte de la Adminis-
tracién, como positivas, cuando se trate de pretensiones formuladas
frente a actos denegatorios.*>*

Esto no impide que existan algunas restricciones en cuanto al tipo de
medidas que se pueden adoptar. Asi, en primer lugar, debe tenerse en
cuenta el caracter estrictamente provisional de la tutela cautelar, que
impide, l6gicamente, la adopcién de medidas irreversibles.>* Tampo-
co se puede olvidar que la medida cautelar depende de la pretension
deducida en el proceso, lo que implica que no sera posible adoptar
medidas que no sean adecuadas a esa pretensién, siendo por tanto
imposible que se pueda adoptar cautelarmente lo que no se podria
obtener en una sentencia final favorable.?*® En consecuencia, debe
existir una adecuacién entre medida cautelar y pretension, similar a
la que debe existir entre pretensién y sentencia.>>’

352 Fernandez-Fontecha Torres y Martinez Santamaria apuntan que las me-
didas cautelares “han dejado de tener una funcién meramente de ase-
guramiento (garantizar la ejecucién de la sentencia) para extenderse a
cumplir una funcién anticipatoria del fallo (garantizar la satisfacciéon
de la pretensién), lo que conlleva una superacién del término ‘cautela’
para caer quizds en otro concepto mas amplio como podria ser el de
‘prevencién’ ” (ibid., p. 527).

353 Apunta Conde Martin De Hijas que “el inico elemento de definicién
de la medida es de caricter finalista: la garantia de la efectividad de la
sentencia. Por lo tanto serdn la indole de ésta y las circunstancias y ele-
mentos del conflicto, a decidir por ellas, los que puedan concretar la
medida adecuada al caso. Desde una visién tedrica no puede aportarse
mayores precisiones de cardcter general, siendo la definicién de la me-
dida cuestién a resolver en el caso concreto” (“Las medidas cautela-
res”, en La nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, C. Picd
Lorenzo (dir.), Madrid, cGpj, 1999, p. 579).

354 Bacigalupo, op. cit., p. 135.

355 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., p. 176.
356 Ruiz Pifeiro, op. cit., p. 327.

357 Conde Martin De Hijas, op. cit., p. 579.
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En tercer lugar, es preciso que la medida adoptada esté dentro de lo
juridicamente posible, lo que impide tomar decisiones que queden
fuera del campo de las atribuciones de los tribunales.>*® Podemos
encontrar un ejemplo claro en el caso de la impugnacién de un re-
glamento, supuesto en el que el juez al dictar sentencia no podra ha-
cer otra cosa que validarlo o invalidarlo, pero en ningtn caso cuen-
ta con capacidad para darle una nueva redaccion, lo que determina
que la Gnica medida aplicable sea la suspensién.3>°

2. 7. PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION
DE MEDIDAS CAUTELARES

Cuando se deduce una pretension cautelar se hace necesario reali-
zar una serie de tramites procedimentales con el fin de determinar
si concurren los requisitos para su adopcién.’®® Esta tramitacion,
que se considera un incidente,*®! no tiene, como tal, sustantividad
propia, sino que asume un caricter estrictamente instrumental res-
pecto del proceso en el que se ventila la pretensién principal. De
aqui se deriva que el presupuesto para la tramitacién de ese inci-
dente cautelar sea que se halle pendiente el proceso principal en el
que se esta dirimiendo la cuestién juridica a la que se refiere la pre-
tensién cautelar.36?

La legislacion nicaragiiense dedica unas breves y fragmentarias re-
ferencias a esta cuestion, esbozando apenas las lineas maestras de
ese cauce procedimental que debe seguirse para llegar a la medida
cautelar.

En cuanto al momento de iniciacién del incidente, debe distinguirse
entre los supuestos en que la decisién se adopta de oficio o se insta
por parte interesada. En el primer caso, no se sefiala momento algu-
no al efecto, por lo que entendemos que se podra adoptar en cual-
quier momento, siempre que esté ya iniciado el proceso principal.
Si obliga, en cambio, la 1j a que, adoptada esa decisién por el tribu-

358 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., p. 175.
359 Bacigalupo, op. cit., pp. 158-159.

360 Gonzalez Pérez, Manual de Derecho..., op. cit., p. 588; Gonzélez-Varas Iba-
fiez, Comentarios..., op. cit., p. 569.

361 Chamorro Gonzélez, J. M., Prdctica del proceso contencioso administrativo,
22 ed., E J. Sospendra Navas (coord.), Madrid, 2004, p. 523.

362 Trillo Torres, op. cit., p. 879.
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nal competente, se notifique a las partes en un determinado plazo.
Concretamente, la “sala respectiva del tribunal competente [...] de-
bera efectuar la respectiva notificaciéon en un plazo de tres dias ha-
biles por medio de cedula judicial o de cualquier otro medio o via
que contenga los elementos esenciales de la notificacién y que dejare
constancia por escrito para el cumplimiento inmediato” (art. 63 1j).

Cuando se inicia a instancia de parte, la ley fija un momento para
realizar dicha actuacion: la presentacién de la demanda. Asi se de-
duce del art. 62 1j, que establece que en “su escrito de demanda el
actor podra solicitar la suspensién del acto o sus efectos, de la reso-
lucién, disposicién, omision o simple via de hecho que le agravia”.
El articulo no es muy claro con respecto a la posibilidad de presen-
tar dicha solicitud en otro momento del proceso, pues utiliza el tér-
mino “podra”.

Sin embargo, esta interpretacién no parece muy adecuada, porque el
art. 50 1J, al regular el escrito de demanda y sus requisitos establece
que el “escrito de demanda podra ser presentado en papel comun y
debe contener los siguiente: [...] 8) Solicitud, segtn sea el caso, de
la suspensién del acto o de sus efectos, disposiciones, omisiones y
vias de hecho objeto de la demanda”. Parece, por ello, que la utiliza-
cién del término “podra” en el art. 63 L responde a la no obligato-
riedad de la solicitud de medidas cautelares, que es, por supuesto,
una posibilidad de la que goza el demandante, y en ningtn caso una
obligacidn. De tal forma que, por exigencia de la 1, si el administra-
do hace uso de esa posibilidad debe hacerlo al presentar la demanda.

Nada impide, en cualquier caso, que si lo considera oportuno, el de-
mandante pueda pedir al érgano judicial que adopte la decisién de
oficio, cuando se halle en otro momento del proceso.

La Ley Jurisdiccional delimita también el contenido basico que debe
tener la solicitud de tutela cautelar que se debera contener en la de-
manda. Concretamente, requiere que se expresen “las razones que
crea le asistan y su ofrecimiento de garantizar los eventuales per-
juicios que dicha suspensién pueda causarle a la administracién o a
terceros” (art. 62 1J).

Ese mismo precepto establece la tramitacién subsiguiente de esa so-
licitud, sefialando que dentro del “tercero dia, el tribunal, de oficio
o a solicitud de parte interesada, debe de pronunciarse sobre la sus-
pensién solicitada”.

La decision judicial acerca de la suspension, bien se produzca de ofi-
cio o a instancia de parte, adoptard la forma de auto (art. 65 Lj). En
éste se indicard, en caso de acordarse la suspensién, como ya vimos
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en su momento, las medidas que deben adoptarse para garantizar
los dafios que se puedan derivar de la misma (art. 65 1J).

2.8. MEDIDAS CAUTELARES Y PROCESO EN QUE SE VENTILA LA
PRETENSION PRINCIPAL: ACCESORIEDAD E INSTRUMENTALIDAD
DE LA MEDIDA CAUTELAR

La relacién de la medida cautelar con el proceso en el que se diri-
me la pretension principal a cuya atencién se adopta estd determi-
nada por la instrumentalidad y accesoriedad de la medida respecto
de dicho proceso. Este factor va a estar presente a lo largo de toda
la vida de la medida cautelar, condicionando su régimen juridico de
forma decisiva. En consecuencia, la medida cautelar sélo tiene sen-
tido dentro del desarrollo del procedimiento o proceso en el que se
adopta, por lo que estd subordinada a dicho desarrollo®®® y sigue, en
todo momento, la suerte de la pretensién principal 364

De esta forma, la medida cautelar persistird sélo en la medida en
que sigan perdurando los motivos que llevaron a su adopcién,®® lo
que determina que pueda ser modificada en cualquier momento del
proceso, si hay una alteraciéon de las circunstancias concurrentes que
asi lo aconseje.?%® Asi lo establece claramente la normativa nicara-
giiense, que en su art. 68 sefala que el “decreto de suspensién sera
modificable en cualquier etapa del proceso, sea de oficio o a peti-
cién de parte, cuando se justificare que han sobrevenido hechos o
circunstancias que lo hicieren procedente. [...] El Tribunal que es-
tuviere conociendo de la demanda dispondra de inmediato la cance-
lacién y devolucién de las garantias presentadas”.

A esto se anade, por ultimo, que la medida cautelar sélo perdura,
como es logico, hasta que se dicte la sentencia o resoluciéon que re-
suelva el procedimiento o proceso en que se adopt6.¢” En ese mo-
mento la decisién provisional en que consiste aquélla es resuelta por
el juicio definitivo con el que el 6rgano judicial pone fin al proceso.

363 Rodriguez-Arana Mufioz, Las medidas cautelares..., op. cit., p. 48; Gonza-
lez Pérez, Manual de Derecho..., op. cit., p. 587.

364 Chinchilla Marin, La tutela..., op. cit., pp. 32-33.

365 Rodriguez-Arana Mufoz, Las medidas cautelares..., op. cit., p. 48; Chin-
chilla Marin, La tutela..., op. cit., pp. 33-34.

366 Alvarez-Cienfuegos Sudrez y Gonzalez Rivas, op. cit., pp. 366-367.

367 Rodriguez-Arana Mufioz, Las medidas cautelares..., op. cit., p. 48.
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2.9. CONCLUSIONES

La juventud del derecho administrativo nicaragiiense dificulta en
este ambito, como en otros tantos aspectos, la busqueda de una so-
lucién éptima. Siendo el tema de las medidas cautelares una cues-
tién controvertida y de dificil aplicacién practica, la falta de una tra-
dicién contencioso-administrativa se presenta como un considera-
ble obstaculo para lograr una correcta tutela cautelar.

A esta falta de tradicién se afiade, por otro lado, una deficiente regu-
lacién normativa, basada en pardmetros y conceptos mas propios de
épocas pasadas. La consideracién de la suspension como tnica me-
dida cautelar posible y la falta de un reconocimiento claro del crite-
rio del fumus boni turis son posturas superadas, incompatibles con la
plena vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva a la que Nica-
ragua debe aspirar.

En tanto llega una reforma legal, que adecue la norma nicaragiiense
a los nuevos tiempos, la via para solucionar estas deficiencias es una
jurisprudencia decidida y valiente, que extraiga todas las consecuen-
cias que se derivan del derecho a la tutela judicial efectiva. Se trata
de un tarea fundamental, pues de la proteccién cautelar dependera
en numerosas ocasiones que se pueda dar auténtica respuesta a los
derechos y necesidades de los ciudadanos.
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CAPITULO III

EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

1. Introduccion

LA FALTA DE UNA LEY REGULADORA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO EN NICARAGUA

Una de las mas marcadas deficiencias del ordenamiento juridico-
administrativo nicaragiiense es, sin duda, la carencia de una norma
que regule de forma general el procedimiento administrativo.368 Asi
lo viene poniendo de manifiesto ya desde hace tiempo la doctrina
administrativa, que ha destacado la necesidad de que se apruebe un
texto legal que cumpla esa funcién,*® necesidad tanto mas eviden-
te cuando se ha aprobado ya una ley reguladora de la jurisdiccién

368

369

Sheffer Tufién ha destacado que la falta de una ley de procedimiento
administrativo es una circunstancia “claramente desventajosa, al oca-
sionar graves inconvenientes, sobre todo por la lesién a la seguridad
juridica y a la legalidad a la que estd sometida la Administracién en
su conjunto” (Estudios de derecho piiblico, Panama, Cultural Portobello,
2006, p. 138).

En tal sentido, ya sefialaba Rizo Oyanguren que en “Nicaragua carece-
mos de una Ley de Procedimiento Administrativo. [...] Creemos que
es tiempo de dictar una ley de ese tipo en Nicaragua” (Manual elemental
de derecho administrativo, Le6n, Nicaragua, Editorial Universitaria, 1992,
p- 87). Mas recientemente se ha pronunciado en ese sentido Arrien So-
marriba, segtn el cual, hay “que seguir apostando en Nicaragua por
la aprobacién de una Ley de Procedimiento Administrativo Comun,
que establezca la regulacién de los recursos administrativos y sus li-
neamientos generales [...]. Ademas de esta materia (la de los recursos
administrativos) debe regularse en esta ley todas las materias que son
propias del procedimiento administrativo en general” (“Los recursos
administrativos en Espafia y Nicaragua”, Clase de derecho contencioso-ad-
ministrativo [folleto], Universidad Centroamericana, p. 40).

163



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

contenciosa, de la que la ley de procedimiento administrativo pare-
ce complemento imprescindible.?”°

Existen referencias fragmentarias en algunas leyes, particularmente
la 1J, ademas de la normativa especifica que regula cada uno de los
procedimientos administrativos concretos. Estos materiales, junto
con las aportaciones de la doctrina cientifica, han servido de base
para la elaboracién de este tema, pero es una situacion claramente
deficiente, que requiere una rapida solucién. Dado el constante in-
cremento de las tareas administrativas, se hace cada vez mas necesa-
ria una norma general que colme las lagunas que contienen en ma-
teria de procedimiento administrativo las leyes reguladoras de los
procedimientos especificos.?”!

2. Definicion de procedimiento administrativo

Denominamos procedimiento administrativo a la serie ordenada de ac-
tos que sirve de cauce formal a la actividad administrativa.3”? En di-

370 En tal sentido, Lépez, C. M., quien apunta que el procedimiento admi-
nistrativo “es previo a lo contencioso, tanto en un orden légico como'y
real y que por lo tanto, si se pretende juridizar la actividad administra-
tiva es conveniente proceder por etapas. Antes de una Ley de lo Con-
tencioso-administrativo debe de existir una Ley de procedimiento ad-
ministrativo. Lo légico y lo razonable es que asi sea. La experiencia de
otros paises asi a lo aconseja y los ejemplos en el derecho comparado
son multiples y profundamente aleccionadores” (Concepto y naturaleza
del procedimiento administrativo, p. 29).

371 Sefiala Rizo Oyanguren que, con “la rapida multiplicacién de las in-
tervenciones estatales se viene acentuando la necesidad de un orde-
namiento general que, sin excluir algunos procedimientos especiales,
sirva también como legislacién supletoria en materia de personalidad,
de notificaciones, forma de computar los términos legales, audiencia
de las partes, medios de prueba y de impugnacién, silencio adminis-
trativo, etc.” (Manual elemental..., op. cit., p. 87).

372 Delpiazzo considera que el “procedimiento administrativo es la serie,
secuencia o sucesién de actos juridicos y operaciones materiales que
constituye el elemento ordenador y sistematizador del desenvolvimien-
to de la funcién administrativa” (“Panorama general del derecho admi-
nistrativo uruguayo”, en El derecho administrativo iberoamericano, S. Gon-
zalez-Varas Ibanez (dir.), Granada, INAP/UIM, 2005, p. 706). Para Se-
rra Rojas, procedimiento administrativo “es el cauce formal de la serie
de actos en que se concreta la actuacién administrativa” (Derecho admi-
nistrativo, México, Porraa, 1988, p. 266). Morelli, por su parte, lo de-
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cho sentido se ha pronunciado el derecho positivo de Nicaragua,
que define el procedimiento administrativo como “el cauce formal
de la serie de actos en que se debe concretar la actuaciéon adminis-
trativa sujeta al derecho administrativo para la consecucién de un
fin” (art. 2.13 Lj).

Notese que se trata de una pluralidad de actos dotados de un sen-
tido unitario, puesto que se dirigen a la resolucién de un determi-
nado asunto; pero sin que cada uno de tales actos pierda su sustan-
tividad propia.?”® El procedimiento se presenta, por ello como una

373

fine como el “conjunto de instancias, actos, conceptos y operaciones
—tales como notificaciones— que se adelantan por uno o varios fun-
cionarios y que estan estructural y funcionalmente ligados para lograr
un fin determinado” (“El procedimiento administrativo y el proceso
contencioso-administrativo”, en Primeras Jornadas Internacionales de De-
recho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, Caracas, FUNEDA/
Editorial Juridica Venezolana, 1995, pp. 177-178). Fanlo Loras apunta
que procedimiento “hace referencia a ordenacién de una serie de actos
cuyos efectos juridicos estan vinculados entre si para la produccién de
una decisién administrativa. El procedimiento administrativo resulta
asi el cauce formal de la funcién administrativa” (“Disposiciones ge-
nerales sobre los procedimientos administrativos, iniciacién, ordena-
cién e instruccién”, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, J. Leguina Vi-
lla y M. Sanchez Mor6n (dirs.), Madrid, Tecnos, 1993, p. 214). Morell
Ocana define el procedimiento como “un conjunto ordenado de actos
o actuaciones materiales a través de los cuales se va formando o ejer-
citando una declaracién de voluntad. El procedimiento administrativo
sera, pues, el cauce propio de las declaraciones de voluntad (conoci-
miento, deseo o juicio) de una Administracién Publica, o de su ejecu-
cién” (Curso de derecho administrativo, t. I, Pamplona, Aranzadi, 1997,
p- 213). Segun Santofimio Gamboa, “entendemos por procedimiento
administrativo el sendero preestablecido legalmente, y que consiste en
tramites y formalidades, a los cuales deben someterse las autoridades
administrativas en ejercicio de sus actuaciones, tendientes a la produc-
cién de actos administrativos, para que éstos en su formacién obedez-
can a una trayectoria garante de los derechos de los interesados y de la
comunidad en general” (Acto administrativo. Procedimiento, eficacia y va-
lidez, 22. ed., p. 124).

Como sefalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, el procedi-
miento administrativo es “un complejo de actos, del administrado y de
la Administracién, de diverso valor todos ellos, aunque con sustanti-
vidad juridica propia, sin perjuicio de su caracter instrumental respec-
to de la resolucién final” (Curso de derecho administrativo I, 82. ed., Ma-
drid, Civitas, 2002, pp. 448).
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unidad, pero ésta se compone de elementos multiples susceptibles
de ser individualizados.?”*

El procedimiento administrativo debe ser diferenciado del expediente
administrativo, pues aunque es frecuente que ambos términos se uti-
licen como sinénimos,3’® hacen referencia a dos realidades distintas
y claramente diferenciables.?”® Si el procedimiento es, como acaba-
mos de ver, una serie ordenada de actos, el expediente administrati-
vo es otra cosa bien distinta: la constancia documental de esa serie
de actos.?”” Asi lo establece claramente la normativa nicaragiiense,
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Apunta Delgadillo que “el procedimiento administrativo se manifiesta
como una ordenacién unitaria de una pluralidad de actos de tramite de
diversa heterogeneidad realizadas por varios sujetos u 6rganos, pero
todos encaminados a la produccién de un acto decisorio final, produc-
to de la funcién administrativa” (Elementos de derecho administrativo, 22.
ed., México, Limusa, 2003, p. 202).

Es, de hecho, muy frecuente en la practica que se confundan unoy otro.
Puede observarse esta confusién en la definicién de expediente de con-
tratacién que ofrece Fernidndez Astudillo, para el que debe entender-
se como tal “el conjunto de actuaciones procedimentales mediante las
cuales la Administracién forma su voluntad contractual a través de la
elaboracién y aprobacién de un conjunto de actos administrativos, ac-
tos que van a tener una importancia trascendental no Gnicamente para
la elaboracién y la adjudicacién del contrato sino también durante la
vigencia de éste” (Contratacién administrativa, Barcelona, Bosch, 2000,
p. 148).

Como sefala Gonzélez Navarro, “las voces ‘procedimiento’ y ‘expedien-
te’ deben ser diferenciadas técnicamente” (en la obra escrita conjunta-
mente con J. Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comiin, 2.
ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 33).

Gréaficamente sefiala Gonzalez Navarro que “el expediente no es otra
cosa que la materializacién del procedimiento, el procedimiento ‘hecho
papel’ ” (idem). E. Vicente define el expediente como “el soporte docu-
mental del procedimiento administrativo” (en la obra colectiva Introduc-
cién a la Ley de Contratos de las Administraciones Piublicas, Madrid, Marcial
Pons, 1995, p. 89). Fernandez Fontecha lo define como “la materiali-
zacién documental del procedimiento” (Derecho de los contratos publicos,
B. Pendas Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1995, p. 47). Para Fernan-
dez Ramos, expediente es “la plasmacién documental [...] del procedi-
miento administrativo” (El derecho de acceso a los documentos administra-
tivos, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 430). Boquera Oliver apunta que
los “tramites de un procedimiento suelen formalizarse por escrito y la
suma de los documentos en que se recogen los tramites se denomina



MIGUEL ANGEL SENDIN / KARLOS NAVARRO

que define el expediente como “el conjunto de documentos debida-
mente identificados y foliados, o registros de cualquier naturaleza,
con inclusién de los informes y resoluciones en que se materializa el
procedimiento administrativo de manera cronoldgica” (art. 2.9 1J).

En el ambito municipal, el art. 112 RM define el expediente como
“el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de
antecedente y fundamento a las resoluciones administrativas muni-
cipales, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarlas. Estos se
formaran mediante la agregacién sucesiva de cuantos documentos
deban integrarlos y sus hojas ttiles seran rubricadas y foliadas de
manera contigua, consecutiva y consiguiente por los funcionarios
encargados de su tramitacién”.

Una vez establecido que el procedimiento administrativo es el cau-
ce formal que debe seguir la Administracién para desarrollar la acti-
vidad que le es propia, la cuestién es, entonces, por qué se le obliga
a ésta a seguir esa via procedimental. La respuesta tiene que ver con
la propia esencia de la Administracién publica, que no es un sujeto
dotado de voluntad y deseos propios, sino un aparato instrumental
al servicio del interés publico y de los ciudadanos, lo que en ultimo
término supone que la Administracién no gestiona un conjunto de
intereses propios, como hacen los sujetos privados, sino de intereses
ajenos (intereses publicos y de los ciudadanos). Esto marca una ra-
dical diferencia a la hora de actuar, entre la Administracién y los par-
ticulares. Estos ultimos actiian desde la autonomia de su voluntad,
lo que implica libertad para gestionar correcta y diligentemente sus
asuntos, propios o no. En cambio, ese margen de libertad no lo tiene
la Administracién, que debe realizar una gestién eficaz y adecuada a
los intereses que orientan su accioén, que son indisponibles para ella.

Esta importante diferencia entre el sujeto privado y el pablico tiene
también, como no podia ser de otra manera, su vertiente procedi-
mental. El sujeto privado cuenta con absoluta libertad a la hora de
fijar su cauce de actuacién, cuestién que sélo a él le incumbe, pues
si sigue una via inadecuada de accién sélo perjudica sus intereses
propios.3”® Sin embargo, la Administracién debe estar condicionada

expediente administrativo. Expediente es el conjunto de documentos
que recogen los tramites que constituyen el procedimiento” (Estudios
sobre el acto administrativo, 6%. ed., Madrid, Civitas, 1990, p. 192).

378 Apunta Santamaria Pastor que seguir un procedimiento “distingue a la
Administracién de las personas privadas, cuya actuacién es, en princi-
pio, informal; es cierto que las grandes organizaciones privadas tienden
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a seguir un cauce adecuado para dar satisfacciéon a los intereses que
sirve,®” lo que, en consecuencia, limita su libertad para actuar, que
debera desarrollarse segtin el camino procedimental previamente di-
sefiado para garantizar el acierto de su actuacion.38

Més concretamente, con el establecimiento de este condicionante se
trata de lograr que en la actuacién administrativa queden garanti-
zadas tres importantes finalidades: a) el respeto de los derechos de
los ciudadanos; b) la adecuada satisfaccion del interés publico; ¢) la
participacién de los ciudadanos en el ejercicio de las potestades ad-
ministrativas.38!

Como puede verse, se trata de un conjunto de objetivos que estan
incluso mas alla de los intereses de los sujetos implicados en una
cuestion debatida. Ello determina la indisponibilidad del procedi-
miento, que debera seguirse en todo caso, sin que pueda eludirse su
realizacién por acuerdo entre la Administraciéon y los interesados.8?

a establecer, cada vez de manera mas acusada, pautas formales en la ac-
tuacién de sus integrantes; pero la eficacia de dichos procedimientos
es una cuestién puramente interna y ajena al derecho, de tal modo que
su incumplimiento puede determinar, a lo sumo, la responsabilidad la-
boral de un empleado, pero no tiene por qué afectar, en principio, a la
validez de la decisién que toma” (Principios de derecho administrativo, vol.
11, 22, ed., Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p. 55).

379 Como sefiala Delpiazzo, en “la medida que el derecho le fija a la admi-
nistracién tareas a cumplir y fines a perseguir, sus érganos deben se-
guir un determinado cauce o camino para hacerlo” (op. cit., p. 706).

380 Como sefala Serra Rojas, los “actos administrativos no deben improvi-
sarse, ni quedar subordinados a las arbitrariedades del poder publico,
ya que necesariamente deben recorrer un camino legal, que es la pre-
paracién para que puedan manifestarse con eficacia” (op. cit., p. 267).

381 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrati-
vo II, op. cit., pp. 442-447; Flavio Escorcia, Derecho administrativo, Nica-
ragua, Leén, 2002, p. 199; Morell Ocafia, Curso de derecho administrati-
vo II, op. cit., p. 214; Parejo Alfonso, Jiménez Blanco y Ortega Alvarez,
Manual de derecho administrativo, 52. ed., 1998, pp. 440-441.

382 Como sefiala Entrena Cuesta, aun “en la hipétesis de que se pusieran
de acuerdo la Administracién y los interesados en un expediente, no
podria eludirse el cumplimiento de las normas que lo regulan, toda vez
que aunque no sufriese merma la seguridad de dichos interesados po-
dria ser entorpecida la eficacia administrativa” (Curso de derecho admi-
nistrativo I/1, 9%. ed., Madrid, 1992, p. 271).
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3. Los principios que rigen el procedimiento

Los principios del procedimiento administrativo son un conjunto de
reglas basicas que conforman un sustrato axioldgico esencial en el
que se basan las reglas reguladoras del procedimiento y sirven como
criterios interpretativos de las mismas.*3

Se ha resaltado, con razén, la importancia que tienen estas reglas
en cuanto constituyen un elemento uniformador y ordenador de la
muy variada normativa reguladora del procedimiento, que permite
generar un sustento uniforme que facilita la aplicacién e interpreta-
cién coherente de la multiplicidad de normas generales y particulares
que regulan los procedimientos administrativos.*3* Dicha importan-
cia es especialmente notoria en un pais como Nicaragua, donde falta
una regulacién general del procedimiento administrativo, con todo
lo que ello implica. Esto dota a estos principios generales de un va-
lor inusitado en este ordenamiento juridico, pues sélo con base en
ellos se puede dar unidad y sentido a las normas que rigen los pro-
cedimientos administrativos.

383 Destaca Sheffer Tufién que los principios del procedimiento sirven “de
fundamento porque orientan y marcan las pautas en cuanto al tramite
administrativo se refiere [...]; colaboran con la interpretacién porque
el aplicador o intérprete, ademas del particular que acude a una enti-
dad oficial por un asunto de su interés, debido a la hermenéutica que
identifica y da sentido a los principios, puede encontrar soluciones en
ellos para la adecuada aplicacién de las normas del procedimiento; y no
hay duda de que estdn en la base de la integracién normativa, ya que,
ante cualquier vacio legal, suplen o ‘llenan’ esa ‘ausencia de normas’
procedimentales, mediante su utilizacién supletoria, en pro de la ple-
nitud del procedimiento administrativo” (op. cit., p. 141).

384 Senalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que “la utilidad —
aun mas, la auténtica necesidad— de un intento dirigido a aislar los
grandes principios que constituyen el entramado basico y la estructu-
ra esencial de esta institucién juridica que es el procedimiento admi-
nistrativo. Son estos principios, rectamente entendidos, el inico me-
dio de asegurar ese minimo de unidad que se viene resistiendo desde
hace un siglo a los preceptos con que, de un modo u otro, ha preten-
dido el legislador reducir la tendencia a la dispersién y el particularis-
mo” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 462).

169



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

3.1. Principio de impulso de oficio u oficialidad

El contenido de este principio se refiere a la necesidad de que la pro-
pia Administracién desarrolle por si misma toda la actuacién precisa
para la conclusién del procedimiento, con la resolucién de las cues-
tiones planteadas en éste, sin necesidad de ser instada a ello por los
interesados.?%®

Esta regla encuentra su fundamento en la existencia en todo proce-
dimiento administrativo de un interés publico, mas o menos inten-
so, que demanda satisfaccién con independencia de la actividad que
desarrollen los sujetos privados, lo que impide que se deje en ma-
nos de éstos la posibilidad de tutela del mismo, que en consecuen-
cia deber4 ser asumida por la propia Administracién.3

3.2. PRINCIPIO DE EFICACIA PROCESAL

Este principio se tiene que compatibilizar con la necesidad de otor-
gar tutela suficiente a los derechos de los administrados.*®’

385 Dands Orddnez, “Panorama general del derecho administrativo en el
Pert”, en El derecho administrativo iberoamericano, S. Gonzéalez-Varas Iba-
fiez (dir.), Granada, 2005, p. 553; Delgadillo, op. cit., pp. 208-209; Es-
cuin Palop, Curso de derecho administrativo, 32. ed., Valencia, Tirant lo
blanch, pp. 221-222; Flavio Escorcia, op. cit., p. 200; Lopez Olvera, “Los
principios del procedimiento administrativo”, en Estudios en Homenaje
a D. Jorge Ferndndez Ruiz. Derecho administrativo, D. Cienfuegos Salgado
y M. A. Lépez Olvera (coords.), pp. 185-186. Sefialan Garcia de Ente-
rriay Fernandez Rodriguez que “la Administracion estd especificamen-
te obligada a desarrollar la actividad que sea necesaria para llegar a la
decisién final, sin necesidad de que sea excitada en este sentido por
los particulares, a diferencia de lo que ocurre en el &mbito de la juris-
diccioén civil donde, por regir el principio dispositivo, se entiende que
el proceso es cosa de las partes, de quienes depende, en consecuencia,
su progresion” (Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 467).

386 Senala Dands Ordoéiiez que este principio “se justifica porque la actua-
cién administrativa debe estar orientada a satisfacer los intereses pu-
blicos y por ende la simple inaccién de los administrados no debe de-
terminar normalmente la paralizacién del procedimiento” (Panorama...,
op. cit., p. 553).

387 Sefiala Tdboas Bentanachs que “el procedimiento administrativo no
puede cefirse y limitarse a meras consideraciones basadas simplemen-
te en pactos de economia, celeridad y eficacia administrativas, garan-
tizando una actuacién comun en el funcionamiento interno de la Ad-
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3.3. PRINCIPIO ANTIFORMALISTA O PRO ACTIONE

Este principio postula que el cumplimiento de los requisitos forma-
les debe examinarse de forma flexible, dando preferencia a las cues-
tiones de fondo con respecto a las puramente procedimentales, que
tienen un cardcter secundario; aunque se entiende que dicha regla
debe aplicarse exclusivamente a favor del administrado, pues nada
justifica que la Administracién quede eximida del cumplimiento de
las formalidades exigidas por el ordenamiento juridico.3®

Con ello se trata de obtener la debida resolucién del procedimiento
mediante un acto definitivo que responda a las cuestiones de fondo
planteadas en el mismo, evitando que los requisitos y tramites for-
males se conviertan en un obsticulo para dicho propésito.*®® Pero

ministracién a fe de lograr una mas acertada y valida formacién y ex-
teriorizacién de una determinada voluntad administrativa. Mds alld de
tal fundamentacion, profundamente interrelacionada con el estricto
actuar administrativo y el funcionamiento integro de las Administra-
ciones publicas, se debe resaltar que el procedimiento administrativo
debe constituirse en adecuada garantia para conseguir el acierto de la
correspondiente decision y para dar cumplida observancia a los dere-
chos e intereses de los particulares a la luz de los indeclinables intere-
ses publicos” (“Finalizacion del procedimiento y ejecucién forzosa de
los actos administrativos”, en Administraciones publicas y ciudadanos, B.
Pendés Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1993, 575).

388 Lopez Olvera, Los principios..., op. cit., p. 185; Sheffer Tufidn, op. cit., p.
158.

389 Dands Ordéiiez, Panorama..., op. cit., p. 553. Garcia de Enterria y Fernan-
dez Rodriguez mencionan “el principio pro actione que postula a favor
de la mayor garantia y de la interpretacién mas favorable al ejercicio del
derecho de accién y, por lo tanto, en sentido de asegurar, en lo posible,
mas all4 de las dificultades de indole formal, una decisién sobre el fon-
do de la cuestion objeto del procedimiento. [...] El procedimiento ad-
ministrativo no ha sido ciertamente concebido por el legislador como
una carrera de obstaculos cuya superacién sea requisito necesario para
la adopcién de la resolucion final, sino como un cauce ordenado capaz
de garantizar la legalidad y el acierto de aquélla dentro del mas absoluto
respeto de los derechos de los particulares. Pertenece, pues, a la esen-
cia misma de la institucién la tendencia a la prosecucién del camino en
que el procedimiento consiste hasta llegar a esa decision final, eficaz y
justa, que constituye el objetivo al que se ordenan todos los requisitos
y tramites intermedios. Esto supuesto, no puede considerarse sorpren-
dente, sino, por el contrario, ajustado a la propia naturaleza de la insti-
tucidn, el que, en caso de duda, deba resolverse ésta en el sentido mas
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sin que esto suponga, obviamente, la desaparicién de las formas en
el procedimiento administrativo, que el administrado debera cum-
plir; sino mas bien su valoracién como elementos puramente instru-
mentales, que han de ser exigidos de forma flexible.3%°

3.4. PRINCIPIO CONTRADICTORIO

El principio de contradiccién determina la necesidad de que puedan
acceder al procedimiento todos los intereses afectados por el mis-
mo, dandose a sus titulares la posibilidad de defenderlos en condi-
ciones de igualdad.*®! Es inherente, por tanto, a este principio que
la Administracién encargada de tramitar y resolver el procedimien-
to opere desde una posicién de imparcialidad, que asegure un trato
no discriminatorio a todos los sujetos interesados.

Obviamente, esa imparcialidad de la Administracién no puede alcan-
zar el grado que se demanda de un tribunal de justicia, pues al mis-
mo tiempo que érgano que sustancia el procedimiento es también
parte implicada, juez y parte, por tanto, a un mismo tiempo. Esto no
entrafia una ruptura del principio que nos ocupa, pues para cumplir
con el mismo bastard con que el érgano administrativo sirva objeti-
vamente los intereses publicos, valorando de forma adecuada y sufi-
ciente todos los intereses que accedan al procedimiento, no cerran-

favorable a la continuacién del procedimiento hasta su total conclusiéon”
(Curso de derecho administrativo I1, op. cit., pp. 467-468).

390 Como sefiala Lépez Olvera, “es mejor denominar a este principio como
de ‘formalismo moderado’ ya que la denominacién de ‘informalismo a
favor del administrado’ esta alejada de la realidad, pues la ley que re-
gula el procedimiento administrativo establece un minimo de forma-
lidades que debe cumplir el administrado al dirigirse a la administra-
cién publica” (Los principios..., op. cit., p. 185).

391 Garcia Pérez, en Derecho administrativo espafiol, J. Rodriguez-Arana Mu-
foz (dir.), México, Porria/UNAM, 2005, p. 174; Flavio Escorcia, op. cit.,
p- 200. Consideran Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que “es
de esencia a todo procedimiento administrativo su caracter contradic-
torio, es decir, la posibilidad de que se hagan valer los distintos inte-
reses en juego y de que esos intereses sean adecuadamente confronta-
dos en presencia de sus respectivos titulares antes de adoptar una de-
cisién definitiva” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 463).
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do el paso a ninguno de ellos, y ofreciendo a todos ellos las mismas
posibilidades de defensa, sin discriminacién alguna.3%?

No debe olvidarse nunca que la Administracién es un sujeto desti-
nado a la satisfaccién de los intereses publicos, ni que el procedi-
miento es la via para dar cumplimiento a esta exigencia. La legiti-
ma e imprescindible necesidad de no vulnerar los derechos de los
administrados al cumplir esta labor no autoriza a perturbar la 16gi-
ca propia del procedimiento administrativo, pretendiendo su plena
judicializaci6n.3%3

Los efectos de esta regla basica deben perdurar a lo largo de todo el
procedimiento.3%*

4. Los sujetos del procedimiento administrativo

En el procedimiento administrativo se nos presentan dos sujetos,
por un lado el activo, es decir el érgano administrativo que produce

392 Como apunta Morelli, la “imparcialidad no llega hasta el punto de pre-
tender que la administracién claudique de su interés de parte, parte que
en principio detenta el monopolio legitimo del interés general, entendi-
do éste en su mas genuino significado francés. Lo que no significa que
la administracién actiie de manera parcial y arbitraria; significa que la
imparcialidad que le es exigible a la administracién tiene un significa-
do distinto. El norte de su comportamiento, durante el procedimiento
administrativo, ha de ser el cumplimiento de los cometidos estatales,
obviamente sin que esto implique discriminacién alguna entre los ad-
ministrados” (op. cit., p. 184).

393 Senalan Parejo Alfonso et al. que la “Administracién es un poder ptbli-
co caracterizado por la actuacién con eficacia al servicio del interés ge-
neral, es decir, de la satisfaccion real de las necesidades colectivas. El
procedimiento no es sino el cauce formal para el desarrollo de aque-
lla actuacién (cuando debe tener relevancia juridica directa), de suerte
que no es legitimo intentar alterar la economia y la légica de la activi-
dad administrativa a través de una sustantivacion total de la dimensién
garantistica, de su conversion en fin absorbente o tinico de aquel” (op.
cit., p. 444).

394 Como indican Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, el “principio
de contradiccién ilumina [...] todas las fases del procedimiento admi-
nistrativo y es a su luz como deben interpretarse todas y cada una de
sus normas reguladoras y como deben valorarse todas y cada una de
las actuaciones que lo integran” (Curso de derecho administrativo II, op.
cit., p. 465).
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o producird el acto administrativo, después de haber realizado los
tramites correspondientes, por otro lado el sujeto pasivo, en otras
palabras el ciudadano o administrado, al cual se le conoce con el tér-
mino técnico de “interesado” siendo quien recibira los efectos del
acto administrativo.

4.1. CAPACIDAD PARA SER PARTE Y CAPACIDAD PROCESAL

No existiendo una regulacién especifica del procedimiento adminis-
trativo y, por tanto, faltando una normativa propia para el procedi-
miento administrativo de la capacidad de las partes, debe acudirse a
las reglas generales que regulan la capacidad en el proceso conten-
cioso, que en su momento examinaremos.

Unicamente merece la pena destacar que es aplicable la ampliacién
de la capacidad procesal que el art. 26.2 1j proclama para los meno-
res de edad que hayan cumplido los 15 afios. Esta ampliacién no pa-
rece que deba encontrar ningtn obstaculo para su vigencia también
en el procedimiento administrativo.3%

4.2. LEGITIMACION

La capacidad para participar activamente en un procedimiento, ad-
quiriendo la condicién de interesado, equivalente a la condicién de
parte en el proceso, exige cumplir con el requisito de la legitima-
cién. Esto supone que sélo pueden participar en el procedimiento
aquellas personas que estan en una especial relacién con el objeto
del procedimiento,*® lo que se traduce, como regla general, en os-
tentar un interés propio en el mismo.3%?

395 J. L. Pifar Mafias y J. A. Moreno Molina consideran que este tipo de
medidas de ampliacién de la capacidad de los menores “es coherente
con la naturaleza misma del derecho administrativo y con su caracter
antiformalista” (“Interesados”, en Administraciones publicas y ciudadanos,
B. Pendds Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1993, p. 279).

396 Sefalan Pifiar Mafas y Moreno Molina que por “legitimacién se puede
entender la especifica situacién juridica material en que se encuentra
un sujeto o una pluralidad de sujetos, en relacién a lo que constituye
el objeto de un determinado procedimiento” (idem).

397 Por ello, como indica Morell Ocaiia, interesado “es el portador o titu-
lar de una situacién juridica que puede quedar afectada por la resolu-
cién que se adopte” (Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 224).
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Excepcionalmente, el ordenamiento juridico puede reconocer accién
publica, otorgando legitimacién a cualquier persona, con indepen-
dencia de que le afecte personalmente o no la cuestion que se dis-
cute en el procedimiento.?>?® Asi, por ejemplo, el art. 28 LSC estable-
ce que la “accién para impugnar la convocatoria y el nombramiento
de los trabajadores estatales es publica”.

Fuera de los supuestos excepcionales de acciéon publica, para que
se dé esa especial relacion es preciso ser titular ya sea de un derecho
subjetivo o bien de un interés legitimo, que vaya a verse afectado por
la resolucién que se dicte en el procedimiento en cuestiéon. Aunque
un sector de la doctrina ha negado la importancia de esta distincion,
considerando que son dos categorias confusas, dificilmente deslin-
dables, y que deberian ser equiparadas por exigencias de la tutela
judicial efectiva,®¥® nosotros consideramos que la diferenciacién en-
tre uno y otro sigue siendo importante, en cuanto deben anudarse
consecuencias juridicas diferentes segin se sea titular de uno u otro.

El concepto de derecho subjetivo, para los fines que nos ocupan, es
el mismo que rige con caricter general en la teoria del derecho: el

398 Como sefiala J. M. Benitez de Lugo, la accién popular otorga al ciuda-
dano la posibilidad de “accionar en defensa del orden juridico viola-
do aunque no afectase a la esfera de sus intereses” (“La accién popu-
lar”, en La Constitucién Espafiola de 1978 en su XXV aniversario, Barcelo-
na, Bosch, 2003, p. 483). Santamaria Pastor sefiala que la “accién popu-
lar puede describirse mas grafica y precisamente como un régimen de
no exigencia de legitimacién alguna: en hipétesis excepcionales, la ley
habilita a cualquier persona, fisica o juridica, para impugnar los actos
referidos a materias determinadas, por entender que el interés publi-
co implicado en tales actos es tan intenso que llega a afectar singular-
mente a todos y cada uno de los miembros de la comunidad” (Princi-
pios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 665).

399 En tal sentido J. M. Bafio Ledn, que considera que “la distincién care-
ce de sentido. [...] tras la Constitucién es inaceptable. No sélo es que
existe una dificultad en distinguir entre los derechos subjetivos y los
intereses legitimos (la distincién practicamente se volatiliza, si se con-
sidera a los intereses legitimos como derechos reaccionales), sino que
es incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva” (“Los inte-
resados y los derechos y deberes de los ciudadanos ante la Administra-
cién”, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin, J. Leguina Villa y M. Sanchez
Morén (dirs.), Madrid, Tecnos, 1993, p. 93).
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poder para exigir el cumplimiento de una prestacién con indepen-
dencia de su contenido y de su titulo.*®

El interés legitimo es la existencia de una posicién propia de cual-
quier naturaleza que se puede ver afectada, ya sea positiva o nega-
tivamente, por la resolucién que se dicte en el procedimiento. Di-
cha situacién de interés autoriza para participar en éste defendiendo
esa posicion propia, esto es, otorga la aptitud para reaccionar con-
tra una posible alteracién de la legalidad que perjudique esos inte-
reses propios.*0!

La concurrencia o no de interés legitimo debe ser examinada de for-
ma amplia, comprendiendo la posibilidad de obtener cualquier bene-
ficio o de evitar cualquier perjuicio. Pero no basta con el simple in-
terés en la defensa de la legalidad.**? Esto ha servido a una parte de
la doctrina para defender que se ostentan en estos casos auténticos
derechos subjetivos que, para diferenciarlos de los derechos subje-

400 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo II, op. cit., pp. 33-36; Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, 112,
ed., Marcial Pons, 1999, p. 225. Parejo Alfonso et al. apuntan que por
“derecho subjetivo debe entenderse toda posicién juridica individuali-
zada y activa traducible en pretensiones frente a la Administracién de
realizacién de prestaciones a las que esté obligada (con independen-
cia del titulo constitutivo de la obligacién), de reconocimiento o pro-
teccion de situaciones juridicas reconocidas normativamente o por la
propia Administracién o de respeto de ambitos de libertad establecidos
por el ordenamiento juridico” (Manual..., op. cit., p. 449). Sefalan Pi-
flar Mafias y Moreno Molina que por “derecho subjetivo se entiende el
ambito de poder conferido por el ordenamiento a un determinado su-
jeto, que puede hacer valer frente a otros sujetos, imponiéndoles obli-
gaciones o deberes, en su interés propio, reconocimiento que implica
la tutela judicial de dicha posicién” (“Interesados...”, op. cit., p. 280).

401 Parejo Alfonso et al. consideran que por “interés legitimo [...] debe te-
nerse toda situacién juridica individualizada, caracterizada por singu-
larizar una o mas personas concretas (sus respectivas esferas juridicas)
respecto a la generalidad de los ciudadanos y dotada de consistencia y
légica juridico-administrativa propias, independientes —en todo caso—
de su apoyatura, derivacién o conexién con verdaderos derechos sub-
jetivos; situacién que, desde el punto de vista procedimental, supone
una especifica relacién de la misma con el objeto del procedimiento”
(Manual..., op. cit., pp. 449-450).

402 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 663.

176



MIGUEL ANGEL SENDIN / KARLOS NAVARRO

tivos tipicos, califican como derechos subjetivos reaccionales.*® Sin
embargo, esta tesis no es pacifica, pues una parte de la doctrina nie-
ga que se pueda reducir el concepto de interés legitimo a un conte-
nido estrictamente reaccional.*%*

403

404

En tal sentido Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, que consi-
deran que, cuando “ha sido perturbado en su esfera vital de intereses
por una actuacién administrativa ilegal, supuesto en el cual el ordena-
miento, en servicio del mas profundo sentido de la legalidad en el Es-
tado de Derecho como garantia de la libertad, le apodera con un dere-
cho subjetivo dirigido a la eliminacién de esa actuacién ilegal y al rees-
tablecimiento de la integridad de sus intereses; a estos derechos subje-
tivos podemos llamar reaccionales o impugnatorios. [...] De este modo
la Ley objetiva puede [...] descomponerse, [...] en un conjunto de si-
tuaciones juridicas subjetivas, lo cual se explica del modo siguiente.
Cuando un ciudadano se ve perjudicado en su dmbito material o mo-
ral de intereses por actuaciones administrativas ilegales adquiere, por
la conjuncién de los dos elementos de perjuicio y de ilegalidad, un de-
recho subjetivo a la eliminacién de esa actuacién ilegal, de modo que
se defienda y restablezca la integridad de sus intereses. Ese derecho
subjetivo se revela en la atribucién por el ordenamiento de una accién
impugnatoria, cuya titularidad y consiguiente disponibilidad ostenta
a partir de ese momento plenamente. Que del ejercicio de esta accién
dirigida a la proteccién y restauracion de su circulo vital injustamen-
te perturbado, puedan derivarse consecuencias (beneficiosas o perju-
diciales) para terceros [...], como consecuencia de la trascendencia de
la actuacién administrativa eliminada, resulta accidental. La accién y,
consiguientemente, el derecho, no estdn dirigidos a purificar por razo-
nes objetivas la actuacién administrativa, sino la defensa de los propios
intereses. El recurrente es, pues, parte en el proceso y no un represen-
tante de la ley; la Administracién también es parte procesal genuina
en cuanto que destinataria de una pretension procesal que la afectay a
la que se opone activamente; el recurso es, pues, subjetivo y no obje-
tivo; lo que se hace valer en el proceso es, pues, un verdadero derecho
subjetivo y no un simple interés, mas o menos cualificado” (Curso de
derecho administrativo II, op. cit., pp. 53 y 51). De acuerdo con esta tesis:
Gonzalez Navarro, Derecho Administrativo Espafiol III. El acto y el procedi-
miento administrativo, Pamplona, EUNSA, 1997, p. 638.

En tal sentido Morell Ocafia, que considera “que la nocién de interés
cualificado —llamese legitimo o directo— tiene una consistencia juri-
dica que desborda un contenido estrictamente reaccional. En la esfera
patrimonial tiene un indudable contenido econémico; es un valor que
se afade a lo que estrictamente pueda considerarse como contenido
de un derecho subjetivo. [...] Se trata, pues, de bienes que forman par-
te del patrimonio de la persona: afiadidos, consecuencias, del modo de
ser de cada derecho concreto, como puede ser el de propiedad (si es de
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Téngase en cuenta que ese interés legitimo no tiene porque ser ne-
cesariamente individual, pues otorga también la legitimacioén la ti-
tularidad de un interés colectivo, lo que permite obtener la condi-
cién de interesado a las entidades que representan intereses no in-
dividualizables en un sujeto o sujetos determinados, sino que afec-
tan a una pluralidad de personas.*%

Los titulares de derechos subjetivos ostentan la legitimacién en su
maximo nivel de intensidad y son, en consecuencia, siempre inte-
resados, con independencia de su actitud hacia el procedimiento.*°®
Es una consecuencia légica de la preexistencia de estos derechos al
procedimiento, que obliga al menos a que la Administracién observe
un cierto respeto hacia éstos,*’” que se traduce en el necesario ofre-
cimiento a sus titulares de la posibilidad de tutelarlos.

un establecimiento mercantil, sera el caso de la clientela: nadie tiene
un derecho sobre ella, pero el establecimiento tiene un valor econémi-
co distinto si es poca o mucha). Asi individualizado juridicamente, el
interés legitimo no es un derecho reaccional. Es que, lo mismo que el
derecho subjetivo, es el fundamento o causa del otorgamiento de la le-
gitimacién. Es decir —y en lo que aqui importa—, del reconocimiento,
de que la norma realiza la posibilidad concreta de constituirse en par-
te, en una relacién juridica procedimental determinada” (Curso de dere-
cho administrativo II, op. cit., p. 225).

405 Sefala Brewer-Carias que la nocién de interés legitimo “no sélo se re-
fiere a las situaciones juridicas subjetivas que pueden tener los sujetos
de derecho como personas individualizadas, sino también las entida-
des representativas de intereses colectivos legalmente establecidas y
reconocidas, y que como intereses supraindividuales han venido sien-
do tutelados por el ordenamiento juridico. En a cuanto a los intereses
colectivos, éstos se concretan en comunidades compuestas por suje-
tos de derecho mas o menos determinables, siendo en definitiva, inte-
reses de grupo que se persiguen en forma unificada, al tener el grupo
caracteristicas y aspiraciones comunes” (Nuevas tendencias en el conten-
cioso-administrativo en Venezuela, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1993, p. 96).

406 Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., p. 225.

407 Sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que “la condicién
de interesado se sustenta por si sola en la titularidad del derecho sub-
jetivo, que por tal ser y existir con anterioridad a la iniciacién misma
del procedimiento de que se trate, comporta una relativa obligacién
(de respeto al menos) por parte de la Administracién que hace innece-
saria la adopcién por el particular de iniciativa alguna a estos efectos.
La adquisicién de la condicién de interesado no depende, pues en este
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En cambio, es distinta la situacion de los titulares de intereses le-
gitimos. Estos constituyen posiciones juridicas que se hacen paten-
tes con la accién que motiva la iniciacion del procedimiento, pero
no tienen individualidad propia sin la misma, lo que provoca que su
tutela en el procedimiento dependa de la actitud de su titular, que
si inicia el procedimiento o se persona en el mismo se convertird en
interesado, pero no lo serd en caso contrario.

En la actualidad, la tendencia es a ofrecer al administrado una tu-
tela efectiva, sea cual sea su situacion, lo que difumina en gran me-
dida esta diferenciacién, pues se debe tratar de facilitar el acceso al
procedimiento a todo posible interesado. De aqui se puede deducir
una obligacion de la Administracién de informar de la iniciacién del
proceso a todo interesado del que tenga conocimiento. Ahora bien,
a nuestro juicio, esto no elimina la necesaria distincién entre estos
dos tipos de interesados, pues no se puede obligar a la Administra-
cién a indagar toda posible persona que pueda estar interesada en un
asunto, tarea, por otra parte, de todo punto imposible. Por ello, las
meras situaciones de interés, en cuanto situaciones no discernibles
con independencia de la actuacién de que se trate, s6lo seran tute-
lables en la medida en que sean conocidas por la Administracién o
el interesado persiga activamente su defensa iniciando o personan-
dose en el procedimiento.

Cuando lo que se discuta en el procedimiento administrativo sea la
titularidad del propio derecho subjetivo invocado para justificar la
legitimacién, bastard para estar legitimado con ser la persona a la
que corresponderia la titularidad del derecho subjetivo si triunfase
su pretension. 8

En caso de que la relacién juridica que otorga la legitimacién sea
transmisible y se produzca su transmisién durante el procedimien-
to, éste continuara con los derechohabientes.*®

supuesto, ni de la promocién del procedimiento por el titular del de-
recho, ni de su comparecencia motu propio en un procedimiento ya ini-
ciado. Tienen esa condicién per se en todo caso” (Curso de derecho admi-
nistrativo II, op. cit., p. 482).

408 Gonzalez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa I, 3%. ed., Civitas, 1998, p. 870.

409 Ibid., p. 891.
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4.3. POSTULACION

Se suele designar con el término postulacién a la aptitud para invocar
tutela juridica ante un érgano judicial o administrativo. Esta idonei-
dad se suele conceder conforme a dos sistemas basicos: a) otorgando-
sela directamente a la parte legitimada; b) exigiendo que la interven-
cién en el proceso tenga lugar a través de un técnico en derecho.*!?

En el procedimiento administrativo, a diferencia de lo que ocurre en
el proceso, la regla general es que no se exija la participaciéon de un
técnico en derecho para poder presentar y defender una pretension.
De esta forma, el administrado puede por si solo, sin necesidad de
asistencia juridica alguna, iniciar y participar en un procedimiento
administrativo. Todo ello no le impide, obviamente, obtener la ase-
soria de un técnico en derecho cuando lo estime oportuno.

5. Fases del procedimiento administrativo

En el procedimiento administrativo se suelen distinguir tres fases
principales: iniciacién, desarrollo o instruccién, y terminacién.*!!

5.1. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Un procedimiento administrativo puede iniciarse de oficio, a instan-
cia de parte o bien indistintamente de oficio o a instancia de parte.

Hablamos de iniciacién a instancia de parte cuando el procedimiento
se pone en marcha como consecuencia de la presentacién de una so-
licitud por parte de persona interesada. No obstante, comenzard de
forma efectiva mediante la adopcién de un acuerdo de iniciacién dicta-
do por la Administracién, que serd el primer acto del procedimiento.

410 Gonzalez Navarro, Derecho administrativo espafiol III, op. cit., p. 639.

411 Como senala Gonzalez Navarro, sin “forzar gravemente la naturale-
za de las cosas, puede decirse que el procedimiento administrativo —
que tiene por definicién un sentido dindmico— se ofrece ante nosotros
como un fenémeno de pura biologia: nace, se desarrolla y muere. De
aqui que se venga separando en él tres fases o periodos: de iniciacién,
de desarrollo y terminacién” (ibid., p. 665).
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El concepto de solicitud debe distinguirse del de peticién. Aunque hay
quien niega esta distincién, equiparando una y otra,*!? entendemos
que son dos nociones netamente diferentes que pueden y deben ser
diferenciadas: mediante la primera se presenta una pretensién am-
parada en derecho, esto es, no hay una peticién en sentido propio,
pues lo que se hace es exigir la aplicacién del ordenamiento juridi-
co; mientras que a través de la segunda se formula una peticién en
el sentido mas estricto, es decir, se pretende de la Administracién un
acto graciable o la adopcién de una norma. Esta diferencia determina,
a su vez, que la primera exigird una respuesta que resuelva acerca de
dicha pretensién, mediante la aplicacién del ordenamiento juridico;
mientras que la segunda tan sélo exige una respuesta de la Admi-
nistracién, que no tiene que estar necesariamente fundada en dere-
cho, sino que puede basarse en simples criterios de oportunidad.*!3

Se debe entender, por tanto, que la peticién encuentra su fundamen-
to en el art. 52 CN, segtn el cual, los “ciudadanos tienen derecho de
hacer peticiones, denunciar anomalias y hacer criticas constructi-
vas, en forma individual o colectiva, a los Poderes del Estado o cual-
quier autoridad; de obtener una pronta resolucién o respuesta y de
que se les comunique lo resuelto en los plazos que la ley establez-
ca”. En cambio, la solicitud encuentra su fundamento en el princi-
pio de legalidad, que obliga a la Administracién al cumplimiento de
la ley y el derecho.

La iniciacién de oficio tendra lugar mediante la adopcién de un acuer-
do de iniciacién por parte de la Administracién. Esto no sirve para
diferenciar este procedimiento del que se pone en marcha a instan-
cia de parte, pues, como vimos, éste también comienza mediante un

412 Sefala R. Parada Vazquez que la instancia o solicitud “es una peticién
fundada. [...] Tratandose de una peticién fundada, poco importa que
el fundamento sea estrictamente juridico y que la peticién se relacione
con la reclamacién de un derecho subjetivo o de un interés legitimo.
[...] Por ello, la solicitud es también el vehiculo formal, un escrito por-
tador de variadas mercancias que van desde el ejercicio de derechos o
intereses, de denuncias de infracciones al ordenamiento, al derecho de
simple peticién de lo que no es juridicamente admisible aunque si li-
cito impetrar” (Régimen Juridico de las administraciones publicas y procedi-
miento administrativo comin, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 281).

413 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrati-
vo II, op. cit., p. 95; Fernandez Pastrana y Garrido Falla, Régimen juridico
y procedimiento de las administraciones publicas, Madrid, Civitas, 1993, p.
264; Martin Mateo, Manual de derecho administrativo, 13° ed... pp. 288-
289; Morell Ocana, Curso de derecho administrativo I1, op. cit., p. 227).
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acuerdo de este tipo.*!* La diferencia reside més bien en la causa que
excita su adopcidn. Si en el iniciado a instancia de parte es la presen-
tacion de una solicitud por el interesado, en el que se inicia de oficio
esa decision tiene su origen en alguno de los motivos siguientes: una
decisién adoptada motu propio por el érgano competente, la solicitud
de otro érgano publico o la denuncia o peticién del administrado.

Como puede verse, el procedimiento de oficio siempre es fruto de
una opcién tomada por la propia Administracién (bien por el érga-
no competente o por su superior o inferior jerdrquico) o de una de-
cisién que adopta luego de que el administrado realiza un acto de
impulso que carece de fuerza suficiente para poner en marcha por si
solo el procedimiento.*!® Noétese la clara diferencia que existe entre
este ultimo supuesto y la iniciacién a instancia de parte, pues esta
ultima tiene su origen en la solicitud del administrado, con fuerza
suficiente para poner en marcha el procedimiento, haciendo que el
acuerdo de iniciacién sea una consecuencia necesaria de ésta; mien-
tras que en aquél la accién del administrado carece de la fuerza sufi-
ciente para obligar a la Administracién a poner en marcha el mismo.

En esta situacién se encuentra, sin duda, la denuncia, en la que con-
viene que nos detengamos un momento, para aclarar su papel. Con-
siste en un acto de comunicacién, mediante el cual se pone de mani-
fiesto un hecho a la autoridad competente, a fin de que ésta ponga
en marcha un procedimiento administrativo.*'® Como puede verse,

414 Fernandez Montalvo, R. “De las disposiciones generales sobre los pro-
cedimientos administrativos”, en Comentario sistemdtico a la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comiin, Carperi, Madrid, 1993, p. 283.

415 Como sefiala Santofimio Gamboa, se “presenta la iniciacién oficiosa de
una actuacién administrativa, en todos aquellos eventos en que sélo
por voluntad de la misma administracién se da inicio al procedimiento
administrativo. Esta actitud de la administracién depende del incenti-
vo que obtenga de elementos externos o internos y que le llevan al con-
vencimiento de que se hace necesaria una decision de su competencia
para resolver algtin conflicto, sancionar alguna infraccién o adoptar cual-
quiera otra medida con efectos juridicos. La voluntad del administrado
no es decisiva para el inicio de una actuacion oficiosa, aunque si puede
ser tenida en como antecedente para iniciar la misma” (op. cit., p. 168).

416 Gonzalez Navarro, define la denuncia como “aquel acto por el que un
particular o un funcionario publico, espontaneamente o en cumplimien-
to de una obligacién legal, pone en conocimiento del érgano adminis-
trativo competente, la existencia de un determinado hecho, sanciona-
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a diferencia de la solicitud, que determina por si misma la iniciacién
del procedimiento, la denuncia es un mera transmisién de datos a
quien tiene la potestad de acordar esa iniciaciéon, pero carente por si
misma de fuerza para obligar a tomar dicha decision.*!”

En algunas ocasiones denunciar puede ser una obligacién legal. Po-
demos encontrar varios ejemplos en el derecho de Nicaragua. Asi,
el art. 56.1 LSC sefiala que, cuando

un servidor publico incurre en una accién tipificada
como falta grave o muy grave conforme lo establecido
en los articulos precedentes, el jefe inmediato donde la-
bore el servidor publico afectado, debera, dentro de los
10 dias habiles siguientes de haber tenido conocimien-
to del hecho, enviar a la Instancia de Recursos Huma-
nos de la institucién un informe escrito que denuncie
los hechos acontecidos indicando los medios de prue-
ba y el criterio que se usé para determinar que el he-
cho constituye falta y por lo tanto solicita el inicio de un
proceso disciplinario enviando copia al servidor publico.

Tenemos otro ejemplo en el art. 123 LcAM,*!® QUE ESTABLECE QUE EL
“SUPERIOR INMEDIATO DEL FUNCIONARIO O EMPLEADO CUANDO CONO-

417
418

ble o no, a fin de que se acuerde la iniciacién de un determinado pro-
cedimiento” (Derecho administrativo espafiol II1, op. cit., p. 667). Para Fer-
nandez Montalvo la “denuncia es un acto de colaboracién del particu-
lar, en sus dos modalidades de denuncia-deber y de denuncia-facultad,
por el que se pone en conocimiento de la Administracién determinados
hechos que pueden dar lugar a la incoacién de un procedimiento admi-
nistrativo” (“De las disposiciones generales sobre los procedimientos
administrativos”, en Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Ma-
drid, Carperi, 1993, p. 284). Santamaria Pastor entiende por denuncia el
“acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de una obli-
gacion legal, pone en conocimiento del érgano competente la existen-
cia de un determinado hecho que, a su juicio, debiera dar lugar a la ini-
ciacién del procedimiento” (Principios de derecho administrativo II, op. cit.,
p- 75). Considera Morell Ocana que la “denuncia es el acto del particu-
lar mediante el que se pone en conocimiento del 6rgano la existencia
de un hecho o situacién, que constituya causa bastante para el acuerdo
de iniciacién” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 226).

Gonzélez Navarro, Derecho administrativo espafiol I1I, op. cit., p. 668.

Ley de Carrera Municipal, Ley n° 502, aprobada el 20 de octubre de
2004.
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CIERA DE HECHOS QUE EN LA PRESENTE LEY ESTAN TIPIFICADOS COMO
FALTAS GRAVES, SOLICITARA POR ESCRITO LA CONFORMACION DE LA CO-
MISION BIPARTITA MUNICIPAL COMO PRIMERA INSTANCIA; SI EL CASO
LO REQUIERE, A LA COMISION DE CARRERA MUNICIPAL PARA LA DE-
BIDA TRAMITACION EXPRESANDO LAS CAUSALES QUE LO MOTIVARON”.

LA DENUNCIA NO TIENE POR SI MISMA VIRTUALIDAD PARA CONVERTIR
A LA PERSONA QUE LA REALIZA EN INTERESADO.#!® EL DENUNCIANTE
SERA INTERESADO UNICAMENTE EN LA MEDIDA EN QUE CUMPLA LOS
REQUISITOS QUE SE EXIGEN EN GENERAL PARA TENER TAL CARACTER.

EN CUALQUIER CASO, EL ACUERDO DE INICIACION, QUE ES EN AMBOS
SUPUESTOS EL PRIMER ACTO ADMINISTRATIVO DEL PROCEDIMIENTO, ES
UN ACTO DE TRAMITE NO SUSCEPTIBLE DE IMPUGNACION SEPARADA,
SALVO EN LOS CASOS EXCEPCIONALES EN QUE CONCURREN CAUSAS ES-
PECIFICAS QUE LO DOTAN DE UNA ESPECIAL IMPORTANCIA Y LO TRANS-
FORMAN EN UN ACTO DE TRAMITE CUALIFICADO.#2% EL EJEMPLO TIPI-
CO DE ESTO ULTIMO ES LA CONVOCATORIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION DE FUNCIONARIOS PUBLICOS, QUE PESE A SER UN ACTO DE
TRAMITE ES SUSCEPTIBLE DE IMPUGNACION SEPARADA. ASI, EL ART. 55
LCAM declara el derecho de los optantes a impugnar la convocatoria.

No se puede determinar en abstracto el modo de iniciacién del pro-
cedimiento, pues la solucién variara segun el caso concreto. No obs-
tante, por regla general, los procedimientos susceptibles de produ-
cir efectos negativos para el administrado suelen iniciarse de oficio,
mientras que aquellos que tienen efectos beneficiosos suelen poner-
se en marcha a instancia de parte.*?!

419 Jiménez Cruz, J. M., “Iniciacién, ordenacién e instruccién”, en Admi-
nistraciones publicas y ciudadanos, B. Pendds Garcia (coord.), Barcelona,
Praxis, 1993, p. 531; Morell Ocana, Curso de derecho administrativo I1, op.
cit., p. 226; Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit.,
pp- 279-280.

420 Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., p. 235; Fernandez Mon-
talvo, Fernandez Montalvo, op. cit., p. 285.

421 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 75.
Sefiala Fanlo Loras que desde “la posicién abstracta de la ley no es po-
sible concretar en qué casos puede iniciarse de oficio y en qué casos a
solicitud de parte, cuestién que depende de la tipologia de los proce-
dimientos y de la naturaleza de los efectos de los actos resultantes del
procedimiento. Asi, los que restringen derechos de los ciudadanos se
inician siempre de oficio, si bien ha podido mediar un estimulo exte-
rior (peticién o denuncia); los declarativos y ampliatorios de la esfera
de los derechos de los ciudadanos, por regla general, a peticién de par-
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El art. 113 RM establece, al respecto, que “los expedientes se inicia-
ran: a) De oficio, cuando se trate de necesidades del servicio publi-
co o de exigir responsabilidades civiles a los miembros o funciona-
rios de las municipalidades. b) A instancia de parte, cuando se pro-
muevan para resolver pretensiones deducidas por los particulares”.

5.2. INSTRUCCION

La fase de instruccién del procedimiento comprende un conjunto de
tramites dirigidos a una de las dos finalidades siguientes: a) la apor-
tacion de datos, y b) la comprobacién de esos datos.*??

5.3. ALEGACIONES

Son declaraciones de conocimiento que los interesados llevan a cabo
con la finalidad de aportar datos dtiles a la resolucién del procedi-
miento, ya sea referidas a los hechos o a los criterios juridicos apli-
cables a los mismos.*?* Cabe sefialar que el término esta reservado

te —principio de rogacién—, aunque excepcionalmente, también de
oficio” (op. cit., p. 224).

422 Fanlo Loras, op. cit., p. 234. Sefialan Villar Palasi y Villar Ezcurra que
son “actos de instruccién todos aquellos dirigidos a la determinacion,
conocimiento y comprobacién de los datos necesarios para la resolu-
cién del procedimiento” (Principios de Derecho administrativo, t. II, Ma-
drid, Universidad Complutense, p. 135).

423 Parada Vazquez considera que las “alegaciones son afirmaciones de co-
nocimiento de hechos y razonamientos juridicos, en su caso, no decla-
raciones de voluntad [...], que formulan los interesados” (Derecho Ad-
ministrativo I, op. cit., p. 238). Sefiala Fanlo Loras que las “alegaciones
constituyen el instrumento propio que tienen los interesados para apor-
tar datos facticos o juridicos al expediente, que sirvan de fundamento
a la resolucién” (op. cit., p. 235). Para Santamaria Pastor, alegaciones
son actuaciones de los interesados “mediante los cuales éstos aportan
al expediente datos de hecho (adverados o no por los correspondien-
tes documentos) y valoraciones de orden juridico o técnico sobre las
cuestiones que en él se debaten” (Principios de derecho administrativo 11,
op. cit., p. 85). Para Boquera Oliver, las “alegaciones son las razones y
datos que los interesados presentan a la Administracién en apoyo de
sus pretensiones” (Estudios..., op. cit., p. 208). Villar Palasi y Villar Ez-
curra entienden que “son los datos de hecho o de derecho aportados
por los particulares interesados en el procedimiento” (Principios de de-
recho administrativo II, op. cit., p. 136).
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para las operaciones de introduccién de datos realizadas por los in-
teresados, la aportacién de éstos por parte de la Administraciéon se-
guird otras vias (prueba e informes).***

Su forma no esta prefijada, lo normal es que se hagan por escrito,
pero nada impide que se realicen de forma oral mediante compare-
cencia o entrevista ante el 6rgano competente.*?®

Se debe permitir su realizacién en cualquier momento del procedi-
miento. Asi lo establece el art. 120 RM, segun el cual, cualquier “ter-
cero sea persona natural o juridica afectada que invoque un interés
por la sustanciacion por el procedimiento, podrd comparecer mien-
tras no haya recaido resolucion definitiva para formular las alegacio-
nes que estime conveniente”.

La eficacia de las alegaciones dependera del grado de conviccidén que
sean capaces de generar en el 6rgano competente para resolver el pro-
cedimiento, pues, en definitiva, su finalidad es influir en la resolu-
cién de éste. En cualquier caso, deberan ser valoradas por dicho 6r-
gano, que estd obligado a tenerlas en cuenta al tomar su decision.*2®

5.4. INFORMES

Los informes y dictimenes son declaraciones de juicio emitidas por
un o6rgano dotado de especiales conocimientos en la materia sobre
la que se emite, que tienen como finalidad asesorar al érgano deci-
sor al respecto, contribuyendo al acierto de su decisién.*?”

424 Fanlo Loras, op. cit., p. 235.
425 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 85.
426 Ibid., pp. 85-86.

427 Ental sentido Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, quienes sefia-
lan que los informes son “declaraciones de juicio emitidas por érganos
especialmente cualificados en materias determinadas llamadas a ilus-
trar al 6rgano decisor y a proporcionarle los elementos de juicio nece-
sarios para dictar su resolucion con garantias de acuerdo” (Curso de de-
recho administrativo II, op. cit. p. 493). En la misma linea, Parada Vazquez
los define como “actuaciones administrativas a cargo, normalmente,
de érganos especializados que sirven para ilustrar al érgano decisor”
(Derecho administrativo II, 14%. ed., Marcial Pons, 2000, p. 240). Gon-
zalez Navarro entiende que informe es el “acto de la Administracién
publica consistente en una declaracién de juicio emitida por un érga-
no distinto de aquél a quien corresponde iniciar, instruir o resolver el
procedimiento, y que sirve para aportar nuevos datos al expediente o
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Pueden desarrollar dos funciones diferentes en el procedimiento ad-
ministrativo: por un lado, son una via para la introduccién de datos
en el procedimiento; por otra, pueden ser un medio de comproba-
cién de los datos obrantes en el expediente.*?® Entendemos, por tan-
to, que no tiene sentido distinguir entre los conceptos de informe y

dictamen, que consideramos términos sinénimos.

429

Una parte de la doctrina les niega el caracter de acto administrativo,

en cuanto no constituyen elementos de juicio.

430

428

429

430

comprobar los ya existentes en el mismo” (Derecho administrativo espafiol
III, op. cit., p. 789). Para Fanlo Loras, los “informes y dictimenes son
aquellos actos de instruccidn por los que se recaba de un érgano con-
sultivo o activo una declaracién de juicio en relacién con los distintos
aspectos juridicos o técnicos que plantea un procedimiento que permi-
ta al érgano responsable del procedimiento dictar una resolucién con
garantias de acierto” (op. cit., p. 241). Fernandez Montalvo considera
que los “informes son actos administrativos procedentes de érganos
cualificados que tienden a ilustrar al érgano decisor con elementos de
juicio necesarios para adoptar la pertinente resolucién” (“De las dispo-
siciones...”, op. cit., p. 296). Boquera Oliver entiende que los “informes
son manifestaciones de conocimiento o de juicio que tienen por fina-
lidad dar a conocer hechos, argumentos o pareceres a la autoridad que
debe adoptar una decisiéon administrativa” (Estudios..., op. cit., p. 208).
Morell Ocana considera que los informes son “actos administrativos
mediante los que un érgano aporta hechos o razonamientos en torno
al objeto del procedimiento” (Curso de derecho administrativo II, op. cit.,
p- 231). Entrena Cuesta considera que los “informes son los pareceres
que emiten autoridades, funcionarios u organismos distintos de aqué-
llos a quienes corresponde dictar la resolucién o propuesta de resolu-
cidén, respecto de las pretensiones, los hechos o los derechos que sean
objeto del expediente y sirvan para proporcionar los elementos de jui-
cio necesarios para la adecuada resolucién” (Curso de derecho adminis-
trativo I/1, op. cit., p. 290).

Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo I, op.
cit., p. 138.

Como sefiala Gonzalez Navarro, “distinguir entre informe y dictamen
carece de auténtico interés. Y lo cierto es que, en la practica, esas vo-
ces son sindénimos” (Derecho administrativo espafiol III, op. cit., p. 790).

Parada Vazquez sefiala que se “trata, sustancialmente, de manifesta-
ciones de juicio, de juicios juridicos o técnicos, pero nunca de volun-
tad, y, por ello, no se consideran actos administrativos” (Derecho Admi-
nistrativo II, op. cit., p. 240).
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A efectos practicos, pueden resultar de utilidad las siguientes dos
formas de clasificar los informes. La primera de ellas distingue en-
tre informes facultativos y preceptivos. Los primeros son aquellos
no exigidos por norma alguna, por lo que queda al libre criterio del
6rgano que tramita el procedimiento pedirlos o no; mientras que los
segundos son aquellos que, al venir su solicitud prevista en una nor-
ma obligatoriamente, tienen que ser solicitados.**!

La segunda clasificacién distingue entre informes vinculantes y no
vinculantes, dependiendo de si el contenido del informe obliga al ér-
gano decisor, que en consecuencia tendrd que seguir lo que en él se
diga al resolver, en cuyo caso sera vinculante; o si el contenido del
mismo puede ser obviado por el érgano encargado de resolver, en
cuyo caso serd no vinculante.*3?

Ahora bien, dentro de los informes vinculantes se debe diferenciar
con més precision entre los vinculantes en sentido estricto, que son
aquellos que vinculan al érgano decisor en todos sus elementos, y
los denominados obstativos, que lo obligan inicamente en que se
formule en ellos oposicién a la toma de la medida de que se trate,
viniendo a funcionar como la interposicién de un veto.**? Asi, los in-
formes vinculantes se constituyen en una suerte de codecisién o de-
cisiéon compartida entre el érgano que emite el informe o dictamen
y el que ostenta la competencia activa.*3*

Los informes no son impugnables por separado, s6lo podran serlo
conjuntamente con la resolucién que pone fin al procedimiento.*3

431 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrati-
vo II, op. cit., pp. 493-494; Santamaria Pastor, Principios de derecho admi-
nistrativo II, op. cit., p. 89; Morell Ocafia, Curso de derecho administrativo
II, op. cit., p. 232.

432 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrati-
vo 11, op. cit., p. 494; Santamaria Pastor, Principios de derecho administra-
tivo I, op. cit., pp. 90-91.

433 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 90.

434 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrati-
vo II, op. cit., p. 494; Santamaria Pastor, Principios de derecho administra-
tivo I1, op. cit., p. 91; Parada Vazquez, Derecho Administrativo II, op. cit.,
p. 240.

435 Como sefnala Parada Vazquez, “los informes como tales no son judi-
cialmente impugnables; Ginicamente podran ser valorados como uno
mas de los presupuestos de la resolucién final del procedimiento, que
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Las consecuencias de la falta de peticiéon de los informes depende-
ran del concreto tipo de informe de que se trate. Tratandose de in-
formes facultativos, su falta no tendra eficacia invalidatoria alguna,
unicamente se ha sefialado la posibilidad de que el informe tuviera
un caracter tan evidentemente aconsejable que su negacién pudiera
considerarse una arbitrariedad.**®

Si son informes preceptivos, sin embargo, parece que se debe con-
siderar que se trata de un vicio de forma con transcendencia anu-
latoria.**” Es un vicio que no se podra subsanar, ademds, mediante
la mera incorporacién posterior del informe al procedimiento, pues
poco sentido tiene incluir un informe una vez que se ha adoptado
ya la decisién sobre la que pretendia asesorar.*38

Tratandose de informes vinculantes pocas dudas puede plantear que
se debe sancionar en todo caso su omisién con la invalidez del acto.*3?

5. 5. PRUEBA

Denominamos prueba a la actividad de instruccién dirigida a com-
probar la veracidad de los hechos que han sido introducidos en el
procedimiento y que van a servir, en consecuencia, de base para la
resolucién del mismo.**°

es la manifestacién de voluntad del 6rgano administrativo y el verda-
dero y tnico objeto del proceso contencioso” (idem).

436 En tal sentido Santamaria Pastor, que considera que, dada “su diversa
naturaleza, la falta de solicitud de unos y otros informes posee efectos
diversos. La de los informes facultativos es normalmente irrelevante, a
menos de que, por tratarse de un informe aconsejable desde todos los
puntos de vista, su omisién pudiera ser considerada como un indicio
de arbitrariedad” (Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 90).

437 Idem.

438 Senala Santamaria Pastor que “no puede considerarse como un mero
tramite cuya falta puede convalidarse mediante una solicitud y emisién
ex post facto [...]: la Gnica virtualidad del informe es su emisién y con-
sideracién con anterioridad a la toma de la decisién; un informe a toro
pasado es una simple burla” (idem).

439 En tal sentido, Santamaria Pastor, que considera que es un vicio de nu-
lidad por defecto de la competencia para decidir (ibid., p. 91).

440 Fanlo Loras considera que la “prueba es la actividad de instruccién que
tiene por objeto demostrar la exactitud de los hechos aportados que
sirven de fundamento a la resolucién final” (op. cit., p. 235). Boquera
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La finalidad tltima de la tramitacién de un procedimiento adminis-
trativo es, como ya sabemos, que en un determinado momento el 6r-
gano competente pueda tomar una decision que resuelva la cuestion
planteada en el mismo. Toda la fase de instruccién tiene, en conse-
cuencia, un cardcter puramente instrumental, en cuanto no tiene otro
sentido que traer al procedimiento los datos necesarios para adoptar
esa decision. Ahora bien, no se puede dar satisfaccion a esa funcio-
nalidad mediante la simple introduccién de datos al procedimiento,
pues es preciso, ademas, comprobar la veracidad de éstos. A dicha
tarea se da cumplimiento mediante la prueba.*!

Deberan ser objeto de prueba los hechos determinantes de la resolu-
cién que se vaya a dictar en el procedimiento. En cambio, no debe-
ran serlo, en principio, las normas juridicas, cuyo conocimiento por
el funcionario actuante se presume; si bien deberan probarse aque-
llas normas a las que no alcanza esta presunciéon, como las normas
consuetudinarias y las extranjeras.*?

Existen también algunos hechos que excepcionalmente no necesi-
tan ser probados, como, por ejemplo, los denominados hechos no-
torios (esto es, aquellos que por su general divulgacion estan incor-
porados a la cultura media del grupo social) o aquellos que son pre-
sumidos por la ley.**

Oliver entiende que prueba “es el medio empleado para demostrar la
existencia de los hechos que el érgano competente para decidir tendra
en cuenta al configurar el contenido de su decisién” (Estudios..., op. cit.,
p- 212). Entrena Cuesta sefala que consiste “la prueba en el acto o la
serie de actos encaminados a demostrar la existencia o inexistencia de
los datos que han de tenerse en cuenta al resolver” (Curso de derecho ad-
ministrativo I/1, op. cit., p. 293).

441 Como sehala Gonzalez Navarro, el “érgano decisor ha de pronunciar-
se sobre unos determinados datos obrantes en el expediente. Pero no
basta, naturalmente, con que estos datos hayan sido aportados al pro-
cedimiento, sino que es preciso que esos datos hayan sido comproba-
dos. [...] Esa actividad complementaria de la puramente alegatoria re-
cibe el nombre de prueba, y puede definirse como acto o serie de actos
con los que se trata de averiguar la realidad o certeza de los datos que han de
ser valorados en el acto terminal” (Derecho administrativo espafiol I1, op. cit.,
p. 725).

442 Parada Vazquez, Derecho Administrativo 11, op. cit., p. 241; Gonzélez Na-
varro, Derecho administrativo espafiol II1, op. cit., pp. 742-744.

443 Gonzélez Navarro, Derecho administrativo espafiol I11, op. cit., pp. 744-747.
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En el procedimiento administrativo, como sabemos, no estan en jue-
go meros intereses privados, pues junto a éstos va a estar siempre
presente el interés publico. Por ello, en él rige el principio de ofi-
cialidad de la prueba, que determina que el érgano administrativo
esta obligado a desarrollar la actividad probatoria necesaria para su
esclarecimiento y resolucién, sin necesidad de que ésta sea excita-
da por los interesados.*** Esto no impide, obviamente, que los in-
teresados puedan proponer también la practica de cuantas pruebas
estimen precisas, que deberan ser practicadas siempre que sean re-
levantes y pertinentes, pues en caso contrario puede darse lugar a
una indefensién determinante de la invalidez del procedimiento.**®

La falta de una ley general de procedimiento administrativo deter-
mina la carencia de un plazo general para la practica de la prueba.
Si existen algunas disposiciones al respecto en la legislacién espe-
cial. Asi, el art. 62 LSC prevé para el periodo de prueba del procedi-
miento disciplinario un término de ocho dias habiles, que podra ser
prorrogado a solicitud de parte por cuatro dias mas. Por su parte,
el art. 125 LCAM establece, respecto al procedimiento disciplinario
recogido en dicha norma, que la “Comisién abrird a pruebas por el
término de 10 dias”.

444 Sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que en “el proceso
civil el juez es, como regla, un simple espectador, una instancia neu-
tral que aplica la ley a los hechos que le presentan —y le prueban—
las partes litigantes (da mihi factum, dato tibi ius); en el procedimiento
administrativo, en cambio, el planteamiento es radicalmente diverso,
supuesto que, cualesquiera que sean los intereses privados en presen-
cia, la Administracién estd obligada siempre a orientar su actividad en
orden a la pronta y eficaz satisfaccion del interés general que todo pro-
cedimiento de esta clase pone en juego. Rige, pues, con caracter ge-
neral en el procedimiento administrativo el principio de oficialidad de
la prueba, segtin el cual el érgano administrativo esta especificamen-
te obligado a desarrollar, incluso de oficio, es decir, sin que medie pe-
ticién al respecto de los interesados, todos los actos de instruccién (y,
por consiguiente, todas las actividades probatorias) que se consideren
adecuados para la determinacién, conocimiento y comprobacién de los
datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucién” (Curso
de derecho administrativo II, op. cit., pp. 495-496). Véase también, en el
mismo sentido, Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo 11,
op. cit., p. 93.

445 Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I1, op. cit., pp. 496-497.
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Como consecuencia irrenunciable del principio de contradiccién,
debe entenderse que el interesado tiene derecho a asistir a la prac-
tica de la prueba. Alguna legislacion especifica ratifica esta opinién,
declarando expresamente dicho derecho. Asi, el art. 126 LCAM es-
tablece que a la “practica de las pruebas tiene derecho de asistir el
funcionario o empleado inculpado”. Ademads, como es logico, nada
impide que el interesado pueda hacer uso de este derecho median-
te representante. En este sentido se pronuncia el art. 125 LCAM, que
establece que se podra hacer uso de este derecho “personalmente o
por medio de representante legal o sindical”.

La valoracién de la prueba que realice el érgano administrativo pro-
ducira efectos tinicamente dentro de éste, sin vincular, como es 16-
gico, a los tribunales de lo contencioso.**

5.6. TRAMITE DE INFORMACION PUBLICA

Este tramite se articula para recabar la opinidn de la generalidad del
publico acerca del objeto del procedimiento o sobre alguna cuestién
que forme parte de mismo.**’ Su finalidad no es, por tanto, la tutela
de los intereses particulares de los interesados, sino permitir la ac-

446 Parejo Alfonso et al., Manual..., op. cit., p. 462.

447 Parada Vazquez apunta que es el “tramite a través del cual se llama pa-
blicamente a opinar sobre cuestiones de hecho, de ciencia o de derecho
a cualquier persona, sea o no interesada en el procedimiento” (Dere-
cho Administrativo 1, op. cit., p. 239). Sefiala Jiménez Cruz que la “infor-
macién publica es un acto [...] mediante el cual el érgano decisor hace
saber a los administrados la existencia de un procedimiento concreto,
con la finalidad de que, si asi lo desean, se personen y aleguen cuanto
estimen por conveniente” (“Iniciacién, ordenacién...”, op. cit., p. 562).
Fernandez Montalvo sefiala que la “informacién publica es un acto de
instruccién que permite la incorporacién al procedimiento administra-
tivo de alegaciones por cualquier tipo de personas o colectivos” (“De
las disposiciones...”, op. cit., p. 302). Para Santamaria Pastor, la “in-
formacién publica consiste, dicho lisa y llanamente, en la exposicién
al publico, en general (no sdlo a los interesados, pues), del contenido
de un expediente, al objeto de que pueda ser consultado por cualquier
persona; y de que las normas, si lo estiman oportuno, expresen su pa-
recer sobre el objeto del mismo, tanto desde el punto de vista juridico
como de pura y simple oportunidad y preferencia personal” (Principios
de derecho administrativo 1, op. cit., p. 87).
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cesibilidad de todos los posibles datos que puedan ser de utilidad a
la hora de resolver el procedimiento.*?

No obstante lo anterior, no deja de constituir una medida que garan-
tiza el derecho de la ciudadania a defender su posicién, permitién-
dole hacer llegar su voz a la Administracién.**® Tiene ademis el va-
lor afiadido de poder conseguir que la Administracién conozca por
anticipado, y por tanto cuando aun es posible impedir el dafio o el
conflicto, los intereses que pueden verse eventualmente perjudica-
dos o vulnerados por una determinada actuacién administrativa.*°

Notese que este tramite va dirigido a cualesquiera sujetos que quie-
ran acudir a él, con independencia de que sean o no interesados en
ese procedimiento.*”! De ello se deriva su total intranscendencia
con respecto a la asignacion de la condicién de interesado; esto es,
ni el hecho de presentarse al mismo otorga tal condicién; ni la no
presentacién por parte de quien ya tiene la condicién de interesado
le priva de ésta.*>?

Su naturaleza es la de un acto administrativo de tramite, no consti-
tuye un procedimiento independiente.*3

448 Senala Fernandez Montalvo que representa “no una actuacién de los
interesados fundada en titulo juridico singular, sino una manifestacién
de la participacién administrativa funcional a los ciudadanos. Su finali-
dad no es la de garantizar ningtn interés concreto o especifico, sino la
de proporcionar una decisién mas justa y objetiva, mediante una con-
sulta previa y abierta a toda clase de alegaciones y sugerencias” (“De
las disposiciones...”, op. cit., p. 302).

449 Campo Cabal, J. M., en “Otro ejemplo del caricter de gravamen de la
via gubernativa para los administrados”, en La proteccion juridica del ciu-
dadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en
homenaje al profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, t. 1... p. 278.

450 Danés Ordofiez, “La participacion ciudadana en el ejercicio de las fun-
ciones administrativas del Pert”, en Estudios en homenaje a don Jorge Fer-
ndndez Ruiz. Derecho constitucional y politica, D. Cienfuegos Salgado y M.
A. Lépez Olvera (coords.), p. 159.

451 Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., p. 239; Jiménez Cruz,
“Iniciacién, ordenacién...”, op. cit., p. 562; Fanlo Loras, op. cit., p. 243;
Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 303.

452 Martin Mateo, Manual de derecho administrativo, 13% ed, pp. 294-295; Ji-
ménez Cruz, “Iniciacién, ordenacién...”, op. cit., p. 565.

453 Jiménez Cruz, “Iniciacién, ordenacién...”, op. cit., p. 562; Fernandez
Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 303.
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No se trata de un acto imprescindible en todo procedimiento, sino
que dependera de la naturaleza de cada procedimiento concreto. Se
debe entender como necesario en aquellos procedimientos en los
que existe un conjunto indeterminado de interesados que sea preci-
so escuchar y en aquellos en que, por su transcendencia social o la
importancia de los intereses publicos en juego, merezca la pena es-
cuchar cualquier posible opinién que se pueda formular.*>*

En cuanto a su contenido, se trata de dar a los comparecientes la
posibilidad de consultar el expediente, ya sea todo o una parte del
mismo, y de formular las alegaciones que consideren oportunas.*>®

En caso de que se presenten alegaciones, obviamente la Adminis-
tracién no estd obligada a seguirlas, pero si lo esta a considerarlas
al adoptar la resolucién que ponga fin al procedimiento y a dar una
respuesta motivada a la persona que las present6.*>

Siendo la informacién publica un acto de tramite, la respuesta que
la Administracién dé a las alegaciones formuladas por los compare-
cientes al trdmite no serd impugnable ni en via administrativa, ni en
via contencioso-administrativa.**’

Se trata de una facultad, por lo que no comporta efecto perjudicial
alguno el hecho de la no comparecencia. En particular, no cierra la
posibilidad de recurrir en su momento la resolucién que ponga fin
al procedimiento.**8

454 Jiménez Cruz, “Iniciacién, ordenacién...”, op. cit., p. 563; Fernandez
Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., pp. 202-203.

455 Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 303.

456 Jiménez Cruz, “Iniciacién, ordenacién...”, op. cit., p. 567; Ferndndez
Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 303.

457 Meseguer Yebra, J., El trdmite de informacién ptblica en el procedimiento ad-
ministrativo, Barcelona, Bosch, 2001, p. 21.

458 Fernandez Montalvo sefiala que “la intervencién en la informacién pa-
blica se concibe como una facultad que la ley concede, y a la no utili-
zacién o no ejercicio de ésta no puede anudarse consecuencia perjudi-
cial alguna”. La no participacién, por otra parte, no comporta, afiade,
la perdida de la posibilidad de recurrir. “Las alegaciones en periodo de
informacién publica y la facultad de impugnar concretos actos admi-
nistrativos, aunque cumplan una comun y genérica funcién de defensa
de los derechos e intereses del administrado responden en su respec-
tiva individualidad a fines diferentes, toda vez que las primeras cons-
tituyen un dato del expediente producido por el interesado, que es ga-
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Larealizacion de este tramite no suple la necesidad de realizar el tra-
mite de audiencia al que inmediatamente nos vamos a referir. Aun-
que, si se asiste al tramite de informacién publica, formulandose las
mismas alegaciones que se hubieran podido formular en el de au-
diencia al interesado, la omisién de este ltimo se convierte en una
irregularidad no invalidante.*?

5.7. TRAMITE DE AUDIENCIA AL INTERESADO

El tramite de audiencia al interesado aparece definido en el art. 2.13
Lj como “el tramite esencial que debe realizarse en todo procedimien-
to administrativo o contencioso-administrativo y que consiste en dar
intervencién y tener como parte al Interesado, permitiéndole revi-
sar y examinar lo actuado por la autoridad y que estuviere reflejado
en el expediente, para que pueda formular por escrito las peticiones,

reclamaciones o recursos que estime pertinentes”.

Como puede verse, este tramite esta caracterizado por dos grandes
notas. En primer lugar, porque permite al interesado tomar cono-
cimiento de lo actuado, revisando el expediente. En segundo lugar,
porque le permite reaccionar o defender su posicién respecto a lo
que conste en éste. En realidad, se trata de dos elementos estricta-
mente unidos: mediante este tramite el interesado puede revisar lo
actuado, tomando conciencia de aquello que beneficie o perjudique
su decisién y, desde esta posicién de conocimiento, puede realizar
las actuaciones que considere pertinentes para defender su posicién.

Sin embargo, en nuestra opinién, falta un dato esencial en la defini-
cién de la 1: la referencia al momento temporal en que ese tramite

rantia de acierto para la decisién, mientras que la facultad de impug-
nar requiere de acto administrativo precedente o especifica actuacién
positiva o negativa, previamente reflejada en el tramite” (De las dispo-
siciones..., op. cit., pp. 303-304).

459 Senala Entrena Cuesta que “cuando la informacién publica se efectte,
independientemente de que tenga caracter preceptivo o facultativo, la
practica de aquélla tampoco puede utilizarse como medio para eludir
el deber de dar audiencia a los interesados, si este tramite tiene carac-
ter obligatorio. Salvo que aquellos a quienes hubiere de darse vista del
expediente en el tramite de audiencia formulen en el de informacién
publica las mismas alegaciones que en definitiva habrian invocado si
aquél se hubiese cumplido. En tal caso, nos encontrariamos con una
mera irregularidad, irrelevante en cuanto a la validez de la resolucién
que se dictase” (Curso de derecho administrativo 1/1, op. cit., p. 292).

195



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

debe tener lugar. Ese momento no es otro que cuando haya conclui-
do la tramitacién del procedimiento y justo antes de que se dicte la
propuesta de resolucion. Esto es, cuando ya no hay mas datos que
aportar al proceso, pero aun no se ha decidido éste.

La audiencia al interesado en este preciso momento otorga un be-
neficio extra a las posibilidades de defensa por parte del administra-
do, pues le permite tutelar su posicién, con capacidad efectiva de in-
fluencia, puesto que atin no se ha decidido el procedimiento, en un
momento en que ya se ha concluido la tramitacién de éste, lo que le
permite, en consecuencia, saber todo aquello que va a influir en su
favor o en su contra.*®?

Ejemplar en este sentido es la regulacién que de dicho tramite reali-
zael art. 125 LCAM, que establece que finalizado “el periodo de prue-
bas, se le dar4 vista del expediente al funcionario durante tres dias,
para que dentro del término de otros tres dias, exprese sus alega-
tos de conclusiéon”. A lo que afiade el art. 126 LCAM que, agotado “el
tramite anterior, la Comisién dictara en el plazo de 10 dias, una re-
solucion”. Se puede ver facilmente que éste es el tltimo tramite de
la instruccién del procedimiento, tras el cual se dictara resolucién.

Es este factor el que determina el caracter imprescindible del citado
tramite. El art. 2.3 1J es clarisimo al respecto, pues establece que es
“tramite esencial que debe realizarse en todo procedimiento admi-
nistrativo o contencioso-administrativo”. Conviene, sin embargo,
excluir de dicha exigencia aquellos supuestos en los que la Admi-
nistracion va a resolver el procedimiento sin tener en cuenta ningiin
elemento distinto a los presentados por el propio interesado. En di-
cho caso no tendria sentido dar audiencia, pues el administrado no
va a conocer nada que ya no supiera, ni tiene, por ello, necesidad de

460 Como sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, la “funciona-
lidad del tramite de audiencia [...] no se limita a ese asegurar la mera
posibilidad de formular alegaciones, sino que va mas alla, en la medida
en que pretende facilitar al interesado el conocimiento de la totalidad
del expediente y permitirle, consiguientemente, realizar una defensa
eficaz y completa de sus intereses en base a lo actuado en el procedi-
miento” (Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 501). En la misma
linea, sefiala Fanlo Loras que cuestién “importante es la del momento
en el que se debe producir el tramite de audiencia, puesto que el carac-
ter garantizador de este tramite quedaria menoscabado si el mismo tu-
viera lugar en el momento en que todavia quedaran tramites por cum-
plir, lo que supondria sustraer la documentacién que generen” (op. cit.,
p. 245). Véase también en el mismo sentido, Parada Vazquez, Derecho
Administrativo I, op. cit., p. 244.
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defensa alguna, pues los elementos objetos de valoracién son tni-
camente los que el mismo ha presentado.

Por lo demas, debera darse audiencia a todos los interesados en el
procedimiento.*®! Estos podrdn disponer del tramite, es decir, po-
drén poner en conocimiento del érgano competente su deseo de no
hacer uso del mismo, en cuyo caso se tendra éste por realizado.*®?

5.8. PROPUESTA DE RESOLUCION

La propuesta de resolucién es un tramite que cobra sentido en los
procedimientos en los que el érgano encargado de resolver es dis-
tinto de aquel que se ocupa de la instruccién del procedimiento. En
tales supuestos, la actividad de este tltimo concluye con la remisién
de la propuesta al primero.*3

Se trata de un proyecto de resolucién que el 6rgano instructor su-
giere al competente, con los oportunos argumentos juridicos y fac-
ticos que justifican esa opcién.*** Como regla general, el 6rgano en-
cargado de decidir es libre de seguir el sentido de la propuesta o de
apartarse de ella total o parcialmente. Pero nada impide que se pue-
da establecer su cardcter vinculante, en cuyo caso debera adoptar la
solucién ofrecida en la misma.*6®

Tenemos un ejemplo en el art. 58 LM, que establece que correspon-
de “al Concejo a propuesta del Alcalde, aprobar la constitucién de
empresas municipales”.

461 Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 301.
462 Ibid., pp. 301-302.
463 Morell Ocana, Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 235.

464 Boquera Oliver considera que la “propuesta es el proyecto de decisién
que prepara quien ha instruido el expediente y eleva a la autoridad que
debe decidir. En ella se formaliza [...] la causa y se propone el contenido
del acto administrativo” (Estudios..., op. cit., p. 215). Para Morell Oca-
fa, la “propuesta es un acto del procedimiento en el que el instructor
razona sobre los hechos y fundamentos de derecho que, a su entender,
deben constituir el contenido de la resolucién, asi como la decisién que
debe adoptarse” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 235).

465 Boquera Oliver, Estudios..., op. cit., p. 216.
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5.9. TERMINACION

Lo légico seria que el procedimiento administrativo terminase siem-
pre con una resolucién que solucionara las cuestiones planteadas en
el mismo. Sin embargo, no va a ser asi en la practica. En primer lu-
gar, porque nos vamos a encontrar con supuestos en los que la Ad-
ministracién hace dejacién de sus funciones propias, no resolvien-
do el procedimiento, lo que provoca, transcurrido un tiempo, que
se ponga fin al procedimiento por silencio administrativo. Esto nos
permite distinguir entre una finalizacién real y una terminacién fic-
ticia del procedimiento.*¢®

En segundo lugar, aun suponiendo la resolucion real del procedi-
miento, ésta no se manifiesta siempre en una resolucién sobre el
fondo, ya que, en ocasiones, concurren determinadas circunstancias
que impiden que se pueda dar solucién a esas cuestiones que plan-
tea el expediente, lo que determina que se llegue a la conclusion sin
darles respuesta. Se distingue, por ello, aunque hay quien se mani-
fiesta en contra,*®7 entre un modo normal de terminacién el proce-
dimiento (mediante resoluciéon sobre el fondo) y uno anormal (sin
que se dicte esa resolucién).

Hay también, no obstante, quien de forma mds puntillosa ha matiza-
do que en estos tltimos casos no estamos propiamente ante una for-
ma o modo de terminacién del procedimiento, sino ante una causa de
finalizacién del mismo, pues la falta de respuesta a dichas cuestiones
no supone por si la terminacién del procedimiento, sino que moti-
va la adopcién de una resolucién en la que se declare tal circunstan-
cia, que serd la que verdaderamente ponga fin al procedimiento.*68

466 Gonzalez Navarro, Derecho administrativo espafiol II1, op. cit., p. 824; Mo-
rell Ocana, Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 235.

467 En tal sentido Santamaria Pastor, que sefiala que no “es casi necesario
resaltar lo asimétrico de esta clasificaciéon (un supuesto frente a seis)
y lo sesgado de la misma, si se tiene en cuenta que, en muchos casos,
lo anormal sélo puede ser formalmente calificado como tal” (Principios
de derecho administrativo II, op. cit., p. 99).

468 En tal sentido A. Menéndez Rexach, que sefiala que estas circunstan-
cias “no son formas de terminacioén [...], sino, mas bien, causas de que
el mismo finalice. El procedimiento concluye porque la Administracién
decide sobre el fondo de la cuestién planteada —porque el particular
desiste de la instancia o la renuncia a su derecho o su inactividad im-
pide la continuacién—. Pero, en los tres ultimos casos citados, la cau-
sa de la terminacién debe formalizarse mediante la correspondiente
resolucién (aceptando el desistimiento o la renuncia o declarando la
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5.10. RESOLUCION EN SENTIDO ESTRICTO

Lo normal es que el procedimiento termine con la emisién de una
resolucion o acto definitivo. Debe aclararse, no obstante, que el tér-
mino resolucién puede utilizarse en un doble sentido, pues de forma
estricta designa a la que viene a resolver las cuestiones planteadas
en ese procedimiento;*®° pero, en un sentido méds amplio, puede uti-
lizarse para designar al acto formal por el que se pone fin al procedi-
miento, comprendiendo no sélo las resoluciones en sentido estricto,
sino también aquellas que no resuelven la problematica que se ven-
tila en el procedimiento por existir motivos que lo impiden (renun-
cia, desistimiento, caducidad, etcétera).*”°

Si no existe causa que impida dictar sobre el fondo del asunto —ya
sea que dicte una resolucién de inadmisibilidad o que dé por termi-
nado el procedimiento de modo anormal—, es preciso que se dicte
resolucién que resuelva la cuestién planteada en el expediente, sin
que la Administracién pueda eludir dar esa respuesta alegando si-

caducidad o la imposibilidad de continuar), de modo que la forma de
terminacién seria en todos ellos la ‘resolucién’, en el segundo de los
sentidos antes resefiados” (“Procedimientos administrativos: finaliza-
cién y ejecucion”, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, J. Leguina Villa
y M. Sanchez Morén (dirs.), Madrid, Tecnos, 1993, p. 249).

469 En tal sentido, sefiala Taboas Bentanachs que resolucién es “aquel acto
administrativo que termina normalmente el procedimiento adminis-
trativo y decide todas las cuestiones planteadas por los interesados y
aquellas otras derivadas del mismo” (op. cit., p. 583). Por su parte, Me-
seguer Yebra sefiala que en “su sentido mas estricto, la resolucién en-
carna, da soporte o materializa la voluntad de la Administracién sobre
aquellas cuestiones que se han sometido a su decisién o se han susci-
tado en el transcurso del procedimiento administrativo” (La resolucién
y otras formas de terminacion del procedimiento administrativo, Barcelona,
Bosch, 2000, p. 9). Fernandez Montalvo define la resolucién como la
“decisién de las cuestiones en él planteadas o que derivan del mismo”
(De las disposiciones..., op. cit., p. 304). Morell Ocafia considera que la re-
solucidn es “la decisiéon que pone fin al procedimiento e incluye el acto
administrativo elaborado (o revocado)” (Curso de derecho administrativo
II, op. cit., p. 235). Villar Palasi y Villar Ezcurra entienden por tal “el
acto definitivo que pone fin al procedimiento, conteniendo el pronun-
ciamiento de la Administracién” (Principios de derecho administrativo II,
op. cit., p. 142).

470 Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I1, op. cit., p. 503.
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lencio, oscuridad o insuficiencia del ordenamiento juridico. En de-
finitiva, en el procedimiento administrativo rige, al igual que en el
proceso, el clasico principio non liquet.*”!

La resolucién debe ser respetuosa con el principio de congruencia,
que rige también en el procedimiento administrativo, si bien con al-
gunas peculiaridades. En este 4mbito debemos considerar que la re-
solucion para ser congruente debe tener en cuenta las alegaciones
realizadas por las partes y responder todas las pretensiones plantea-
das por éstas. Sin embargo, el conocimiento del érgano administrati-
vo no se limita a las cuestiones suscitadas por los interesados, dado
que en todo procedimiento administrativo estd en juego el interés
publico, lo que exige que se resuelvan también todas aquéllas, distin-
tas a las planteadas por las partes, que se deriven del expediente.*’?

No obstante, cuando el érgano administrativo vaya a pronunciarse
sobre cuestiones no introducidas por las partes, por exigencia del
principio de contradiccién, deberd dar audiencia a éstas para que
puedan pronunciarse acerca de dicho punto.*”®

Cuando se trate de procedimientos iniciados a instancia de parte, la
resolucién no podra agravar la situacién inicial del recurrente. En caso
contrario se produciria una refomatio in pejus, que operaria como un
modo indirecto de desanimar al administrado a recurrir y que seria,
en consecuencia, contraria al derecho a la tutela judicial efectiva.*’*

471 Martin Mateo, Manual de derecho administrativo, 13% ed... p. 295.

472 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo
II, op. cit., pp. 504-505; Boquera Oliver, Estudios..., op. cit., p. 219. Se-
fiala Téboas Bentanachs: “Principio de congruencia en materia de pro-
cedimiento administrativo y de la resolucién que le ponga fin que in-
eludiblemente debe quedar justificado desde la perspectiva de la ade-
cuada y pertinente satisfaccion de los intereses publicos en juego, que
no deben ser cenidos, limitados, ni subordinados a los meros intereses
privados ni a la simple actividad de los interesados correspondientes”
(op. cit., p. 585). Por lo que, como indica Santamaria Pastor, la resolu-
cién debera resolver “las peticiones concretas formulada por el intere-
sado en la solicitud [...], pero también todos aquellos tema sustantivos
que el mismo o la Administracién pudieran plantear con posterioridad
al acto de iniciacién, en todo tipo de procedimientos, y que puedan ser
objeto de decision” (Principios de derecho administrativo II, op. cit., p. 103).

473 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 103.
474 Ibid., p. 104.
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5.11. DESISTIMIENTO Y RENUNCIA

En realidad, desistimiento y renuncia son dos formas diferentes de
terminacién del procedimiento, que tienen algunos puntos en co-
mun, pero también otros que lo diferencian. En principio, unoy otra
se asimilan en cuanto constituyen un apartamiento voluntario de la
accioén por parte del interesado. La diferencia es que con el desisti-
miento el administrado deja de lado tan sélo el procedimiento con-
creto en que se esta ejercitando esa accién, reservandose, por tanto,
el derecho a ejercitarla en otro procedimiento diferente con poste-
rioridad, si ain es posible; en cambio, con la renuncia el adminis-
trado abandona el derecho mismo que sirve de base a la accién, ha-
ciendo imposible asi su ejercicio posterior.*”>

En muchos casos, sin embargo, esta diferencia se diluye. Asi, tratan-
dose de recursos administrativos, sujetos, como veremos, a rigurosos
plazos de caducidad, cuyo transcurso hace irrecurrible la resolucién,
el desistimiento implica de hecho la pérdida de la situacién juridica
que se trata de hacer valer en la accion, pues el acto administrativo
que se pretende atacar deviene inatacable.*’®

Cosa parecida, aunque a la inversa, ocurre en aquellos procedimien-
tos en los que se pretende el nacimiento de un derecho. En tales ca-
sos, la renuncia dificilmente puede ir mas alla de la pérdida del pro-
cedimiento de que se trate, ya que, por légica, no se puede renun-
ciar a un derecho que todavia no ha nacido.*””

Otro punto que los diferencia es que el desistimiento es posible en
toda relacién juridica, mientras que la renuncia sdlo serd admisible
cuando el ordenamiento juridico lo permita, puesto que no podra
operar respecto de derechos irrenunciables.*’8

En el ambito del procedimiento administrativo, al estar presente el
interés publico, el juego de ambas instituciones estara subordinado
siempre a las exigencias de éste. De tal modo que, si el interés ge-

475 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrati-
vo II, op. cit., pp. 505-506; Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op.
cit., p. 245; Gonzélez Navarro, Derecho administrativo espafiol 111, op. cit.,
pp. 842-857; Taboas Bentanchas, op. cit., p. 589.

476 Taboas Bentanchas, op. cit., p. 589.

477 Idem.

478 Menéndez Rexach, op. cit., p. 256; Santamaria Pastor, Principios de dere-
cho administrativo II, op. cit., p. 104.
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neral exige el esclarecimiento del procedimiento, éste debera seguir
adelante hasta su final, limitandose los efectos del desistimiento o
renuncia al interesado que lo formula.*”® Entendemos aplicable para
este supuesto analdgicamente la solucién dispuesta para el desisti-
miento en el proceso contencioso-administrativo por la Lj, que exi-
ge que la decisién de no aceptarlo por entender que esté implicado
el interés publico sea motivada (art. 100 1j). Esta solucién es exten-
sible, obviamente, también a la renuncia.

También continuara adelante el procedimiento cuando haya otros
interesados que insten a su continuidad.*®0

Fuera de estos casos, una vez formulada la renuncia o desistimiento
por el interesado, la Administracién debera aceptarla de plano, po-
niendo fin al procedimiento mediante resolucién en la que se decla-
re dicha circunstancia.*8!

En cuanto al modo de llevarse a cabo, se debe entender, por su propia
naturaleza, que se podra realizar en cualquier momento del procedi-
miento, antes de que se dicte la resoluciéon que ponga fin al mismo.

Dada la trascendencia que reviste, debe realizarse de forma explici-
ta e inequivoca, de manera que no deje duda acerca de que ésa es la
voluntad del interesado, pues no podra ni presumirse ni entender-
se implicita en la conducta de éste.*®? Por lo demds, siempre que se
cumpla este tltimo requisito, sera indiferente la forma en que se lle-
ve a cabo, bastando para su formulacién con la presentaciéon de un
escrito o incluso con la indicacién oral ante el 6rgano administra-
tivo competente, que debera dejar constancia de la misma. En caso
de que se realice a través de representante, serd aplicable analdgica-
mente, tanto para el desistimiento como para la renuncia, la exigen-
cia, contenida en el art. 100 LJ, de que ese representante esté auto-
rizado especialmente para ello.

479 Martin Mateo, Manual de derecho administrativo, 13% ed... p. 296; Fernan-
dez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 308.

480 Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 308.

481 Idem.

482 Meseguer Yebra, La resolucion..., op. cit., pp. 17 y 19; Menéndez Rexach,
op. cit., p. 255; Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 308.
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5.12. CADUCIDAD

Aunque una parte de la doctrina utiliza el término, probablemente
mas correcto técnicamente, de perencidn,*®* se suele designar como
caducidad a una forma de terminacién del procedimiento que tiene
su origen en la inactividad imputable al interesado, que no realiza
un tramite imprescindible para la continuacién del procedimiento.
Asi, transcurrido un tiempo desde la intimacién por parte de la Ad-
ministracién en la que se le indica la necesidad de llevar a cabo ese
tramite, con la advertencia de los efectos que se derivaran de su in-
accioén, se da por terminado el procedimiento.*8*

Como puede verse, es una medida que tiene una cierta connotaciéon
sancionadora: se castiga al interesado por su pasividad, que esta blo-
queando el procedimiento, con la pérdida de éste. Debe ser, por ello,
una medida que se adopte exclusivamente en aquellos expedientes
susceptibles de producir efectos beneficiosos para el administrado
y nunca en aquellos en los que puede haber beneficios para terce-
ros interesados o para el interés publico, que no podran verse nun-
ca perjudicados por la falta de diligencia de otro.*8

Por la misma razén, la caducidad afectara sélo a la persona causan-
te de la paralizacién del procedimiento, pero no podra perjudicar, si
existen, a los terceros interesados que deseen continuar con el pro-
cedimiento.*8¢

Esto reduce notablemente su campo de accién en el &mbito del pro-
cedimiento administrativo, donde esta siempre en juego, como he-
mos reiterado en diversas ocasiones, el interés publico, lo que en nu-
merosos supuestos va a impedir que la simple inactividad del inte-
resado ponga fin al proceso, pues puede que el interés publico exija
su finalizacién y esclarecimiento.*®”

483 Gonzélez Navarro, Derecho administrativo espafiol I11, op. cit., pp. 862-863.

484 Entrena Cuesta sefala que la “caducidad del procedimiento es la conse-
cuencia del incumplimiento por los interesados de la carga que sobre
ellos pesa de efectuar determinadas actuaciones sin las cuales aquél no
se puede tramitar” (Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 298).

485 Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., p . 245.
486 Gonzalez Navarro, Derecho administrativo espafiol III, op. cit., p. 877.

487 Meseguer Yebra, La resolucion..., op. cit., p. 23. Como sefialan Garcia de
Enterria y Fernandez Rodriguez, “el ambito que la caducidad tiene en
el procedimiento administrativo es bastante limitado, ya que, al entrar
en juego consideraciones de interés publico, la actitud que los intere-
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Dada la gravedad de la consecuencia que se deriva de la declaracién
de caducidad —Ia pérdida del propio procedimiento—, su ambito
de actuacidn esta limitado a las inactividades de gravedad cualifica-
da, que impiden la tramitacién del procedimiento. Cuando se trate
de tramites ordinarios, que no imposibilitan que el procedimiento
continde adelante, tan sélo traeran como consecuencia la pérdida de
ese tramite concreto, no la caducidad.*8®

La paralizacién debera ser imputable a la inactividad del adminis-
trado, no podra decretarse cuando responda a la accién o inaccién
de la Administracién, de un tercero o de circunstancias externas.*®

No podra declararse la caducidad sin haberse producido un previo
requerimiento al administrado para que realice el tramite de que se
trate, indicindole que en caso contrario se producira dicho efecto.
Esta advertencia al interesado es un requisito esencial e imprescindi-
ble, pues en caso contrario se generaria una indefension, que viciaria
la declaracién de nulidad, determinando su invalidez.*?°

sados puedan adoptar en orden a la impulsién de aquél queda en se-
gundo plano. La Administracion estd legalmente obligada a resolver y
lo esta igualmente a impulsar el procedimiento en todos sus tramites
a fin de llegar a esa resolucidn, lo cual reduce las posibilidades reales
de que la caducidad se produzca a aquellos procedimientos, iniciados
a instancia de parte interesada, en los que el tnico interés visiblemen-
te afectado es el interés particular del sujeto privado causante de la pa-
ralizacién” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 507).

488 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo I1, op. cit., p. 507; Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit.,
pp- 245-246; Martin Mateo, Manual de derecho administrativo, 13% ed.. p.
297; Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 309; Santa-
maria Pastor, Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 106.

489 Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 309; Santamaria
Pastor, Principios de derecho administrativo 11, op. cit., p. 106; Entrena Cues-
ta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 298.

490 Fernandez Montalvo, De las disposiciones..., op. cit., p. 309; Entrena Cues-
ta, Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., p. 298. Como sefiala Me-
seguer Yebra, la “caducidad no se produce con caricter automatico al
correr el plazo previsto en la ley, sino que es requisito necesario que la
Administracién advierta previamente al interesado que, transcurrido
dicho plazo sin que se realicen las actividades necesarias para reanudar
la tramitacién del procedimiento, se declarara la caducidad y el archivo
de las actuaciones [...]. La advertencia administrativa es un requisito
formal de estricta observancia cuya omisién lleva, ademas, consigo la
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Los efectos de la caducidad, por lo demas, se traducen estrictamen-
te en la pérdida del procedimiento concreto que se esta ejercitan-
do, sin afectar, en ningtin caso, al derecho material que se ejercitaba
en el mismo, que se podra ejercitar, por tanto, en un procedimiento
posterior, siempre que aun se den las condiciones procesales para
ello.*! Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el procedimiento
caducado no interrumpe los plazos de prescripciéon, manifestindose
a tales efectos como un procedimiento inexistente.*?

La declaracién de caducidad es impugnable, en cuanto constituye un
acto de tramite cualificado, que impide la continuacién del procedi-
miento. Hay, no obstante, una parte de la doctrina que disiente par-
cialmente de esta afirmacion, pues sin negar la impugnabilidad de
este acto, considera que el motivo no es que constituya un acto de
tramite cualificado, sino que se trata de una auténtica resolucién.*3

consabida indefensién del interesado afectando de raiz a la resolucién
que declare la caducidad” (La resolucién..., op. cit., p. 22).

491 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrati-
vo II, op. cit., p. 508; Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., p.
246; Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo II,
op. cit., p. 145. Sefiala Gonzalez Navarro que “la llamada caducidad del
procedimiento administrativo deja incélume los derechos, a menos que
otros institutos, como el de la prescripcién, los hayan extinguido [...].
Ni siquiera puede decirse que haya muerto la accién y subsista el dere-
cho material, pues nada se opone a que si éste no ha prescrito, pueda
hacerse valer en un nuevo procedimiento. Es decir, que ni la accién ni
el derecho material se extinguen por la caducidad. Lo Ginico que muere
es el procedimiento” (Derecho administrativo espafiol III, op. cit., p. 861).

492 Gonzalez Navarro, Derecho administrativo espafiol 111, op. cit., p. 879; Me-
seguer Yebra, La resolucién..., op. cit., p. 23; Fernandez Montalvo, De las
disposiciones..., op. cit., p. 309; Entrena Cuesta, Curso de derecho adminis-
trativo I/1, op. cit., pp. 298-299.

493 En tal sentido Gonzalez Navarro, que apunta lo siguiente: “me parece
dificil admitir que el acto que declara la caducidad de un procedimiento
es un acto de tramite y no terminal, al menos como se entienden estos
conceptos en la doctrina més generalizada”. Por ello considera impug-
nable la caducidad por constituir ésta un “acto terminal que no entra
a considerar el fondo del asunto” (Derecho administrativo espafiol III, op.
cit., p. 877).
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5.13. CADUCIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS INICIADOS
DE OFICIO

En la actualidad se ha considerado la necesidad de que se produz-
ca la caducidad del procedimiento por la inactividad de la Adminis-
tracion. De forma que transcurrido el plazo maximo que tiene ésta
para resolver, el procedimiento se extingue. El supuesto se refiere a
aquellos expedientes susceptibles de generar efectos exclusivamen-
te negativos para los interesados (en caso contrario se produciria el
silencio administrativo, que se examina posteriormente). Con ello,
se fortalece la seguridad juridica, evitando una perpetua pendencia
que, como una espada de Damocles, pese eternamente sobre el ad-
ministrado, obligandole a vivir con la constante amenaza de sufrir
en cualquier momento ese perjuicio.***

Declarada la caducidad, debe entenderse que el procedimiento ter-
mina de modo irreversible, por lo que cualquier actuacién realizada
con posterioridad y, en su caso, la eventual resolucién que pudiera
dictarse, debe reputarse invélida.*>

5.14. IMPOSIBILIDAD MATERIAL DE CONTINUACION
DEL PROCEDIMIENTO

Este es un supuesto residual, que incluye todos los supuestos dis-
tintos de los anteriores en los que se haga imposible la continuacién
del procedimiento o ésta devenga carente de sentido.*%®

6. La obligacidon de resolver y el silencio
administrativo

La Administracién esta obligada a resolver los procedimientos admi-
nistrativos, consecuencia que se deriva ineludiblemente de las exi-

494 Como sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, este “régi-
men se justifica en la necesidad de liberar a los ciudadanos de la pen-
dencia indefinida e ilimitada de un riesgo de gravamen, de sancién o
de perdida o limitacién de derechos anunciada por al Administracién,
al haber iniciado un procedimiento al efecto” (Curso de derecho adminis-
trativo 11, op. cit., p. 508).

495 Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo I1, op. cit., p. 108.
496 Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, Curso de derecho administra-
tivo 11, op. cit., p. 509.
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gencias de eficacia, sometimiento al derecho y respeto a los derechos
de los administrados, que rigen su actuacién.*” Asi lo establece cla-
ramente el art. 115 RM, segun el cual, iniciado “un expediente, las
entidades municipales estan obligadas a resolverlo”.

Dicho deber sélo encuentra excepcién en aquellos supuestos en que
el procedimiento debe terminar de modo anormal, por existir cir-
cunstancias que determinan la conclusién del procedimiento sin que
éste alcance su fin (desistimiento, renuncia, caducidad o desapari-
cién sobrevenida del objeto del procedimiento), en cuyo caso basta-
ra con que se dicte y notifique una resolucién en la que se declare la
concurrencia de tal circunstancia.*¥®

El incumplimiento de esta obligacién pone en marcha el silencio ad-
ministrativo, que es la medida articulada por el derecho administra-
tivo para dar respuesta a los supuestos en los que la Administracién
vulnera los derechos de los administrados mediante su simple inac-
cién.* Mds concretamente, viene a tutelar aquellos supuestos en
los que, presentada una solicitud por parte del administrado, el 6r-

497 Senala Bocanegra Sierra que el fundamento de “esta obligacion se en-
cuentra en el principio de eficacia, [...] en el sometimiento de la Ad-
ministracién a la ley y al derecho [...], y en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva [...]. Parece razonable esta fundamentacién [...]. Resulta-
ria imposible, desde luego, cumplir con la tarea de satisfacer los inte-
reses publicos que la Constitucién encomienda a las Administracio-
nes Publicas, si se permitiese el alargamiento indefinido del trdmite
de los procedimientos sin dar respuesta a las solicitudes de los par-
ticulares. El sometimiento de la Administracién a la ley y el derecho
quedaria también seriamente comprometido si pudieran aplazarse sin
término las decisiones administrativas, manteniendo asi, de facto, una
situacién contraria a los mandatos legales [...], al tiempo que, por al-
timo, los derechos a la tutela judicial efectiva y a la defensién podrian
quedar literalmente volatilizados, aun en un sistema jurisdiccional que
hubiera superado por completo el principio revisor [...], si la Adminis-
tracién pudiera decidir a su gusto no resolver los procedimientos: los
ciudadanos deberian construir su defensa sin el conocimiento de los
datos del expediente y de la fundamentacién juridica de la resolucién,
no pudiendo siempre los tribunales [...] sustituir en las sentencias las
decisiones de la Administracidon” (Lecciones sobre el acto administrativo,
22, ed., Madrid, Thomson/Civitas, 2004, pp. 84-85).

498 Parejo Alfonso et al., Manual..., op. cit., pp. 464-465.

499 Senala Santofimio Gamboa que el “silencio administrativo es el tras-
curso del tiempo definido por el legislador y considerado como maximo
para adoptar una decisién. Lapso que vencido hace presumir, a manera
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gano administrativo competente no da respuesta a dicha instancia,
ni en sentido afirmativo ni negativo, con lo que deja al ciudadano
en absoluta situacién de indefensién, pues al no tener una resolu-
cién que impugnar, tampoco puede iniciar un recurso administrati-
vo o judicial para obtener respuesta a su pretensién. Ante tal situa-
cién, para proteger al administrado, el ordenamiento juridico crea
una ficcién juridica, entendiendo que existe un acto administrativo
que realmente no se ha producido como tal.>%

Notese que se trata de un supuesto diferente al de la inactividad ma-
terial de la Administracién, que en su momento examinamos; en este
ultimo supuesto lo que hace la Administracién es no realizar mate-
rialmente aquello que el ciudadano ya tiene reconocido juridicamen-
te. En cambio, en el caso del silencio administrativo se da tutela a
situaciones en las que atn hay incertidumbre acerca del derecho del
administrado al reconocimiento de su pretensién.

Aunque hay doctrina que considera que la naturaleza juridica del si-
lencio administrativo es la de una presuncién,*! debe entenderse
que no constituye propiamente tal, sino una ficcién. La presuncién
determina que se considere como cierto algo que es atn dudoso. Sin
embargo, en el caso del silencio administrativo se parte de una si-
tuacioén cierta (la Administracién no resuelve) para derivar de ella

de sancién para la administracion, la existencia de un acto que resuel-
ve, en determinado sentido, la actuacién iniciada” (op. cit., p. 184).

500 Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., p. 117. Gonzélez Na-
varro define el silencio administrativo como “una ficcién que la ley es-
tablece en beneficio del interesado, y en virtud del cual se considera
estimada (silencio positivo) o desestimada (silencio negativo) la soli-
citud de aquél cuando la Administracién incumple el deber que tiene
de resolver y se dan los demds requisitos previstos en la ley” (Derecho
administrativo espafiol I1I, op. cit., p. 894).

501 En tal sentido Morell Ocafia, que considera que el silencio administra-
tivo es “una presuncion establecida por la ley, referida al procedimien-
to administrativo, en cuya virtud la inactividad de la Administracién
equivale a la resolucidn, estimatoria o desestimatoria, de la pretensién
del interesado” (Curso de derecho administrativo II, op. cit., p. 203). Tam-
bién en esta linea, Entrena Cuesta, que entiende que hay silencio ad-
ministrativo “cuando el ordenamiento juridico, ante la falta, dentro del pla-
zo para ello establecido, de un pronunciamiento que la Administracion tiene el
deber de efectuar, presume [...] la existencia de un acto [...] como medio para
salvaguardar los derecho o intereses de quienes formulan las peticiones, recla-
maciones o recursos nho resueltos, o en aras de la celeridad y eficacia administra-
tiva” (Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., pp. 236-237).
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algo que realmente no se ha producido (se considera que se ha dic-
tado una resolucion, estimatoria o desestimatoria, que no ha existi-
do en la realidad), por lo que consideramos que debe concluirse que
se trata de una ficcién y no de una presuncion.>%

Yendo un poco mas alld, y centrandonos en el resultado que el silen-
cio produce, podemos observar una notable diferencia entre los su-
puestos de silencio negativo y silencio positivo. En el primer caso,
de esa ficcidon que es el silencio no se deriva una auténtica resolu-
cidén, pues tiene el tnico efecto de abrir la via de recurso; mientras
que el silencio positivo da origen a una auténtica resolucién de efec-
tos estimatorios, en cuanto ese acto fingido va a tener el mismo va-
lor y eficacia que el acto expreso.>® Sin embargo, existe la opinién
contraria a esta tesis, que considera también el acto presunto nega-
tivo como un auténtico acto administrativo.>%*

En tal sentido se sittia claramente el derecho nicaragiiense, que de-
fine el silencio administrativo como “el efecto que se produce en los
casos en que la Administracién Publica omitiere su obligacién de re-
solver” (art. 2.19 1j). Como puede verse, este articulo se refiere ex-
clusivamente a la obligacién de resolver, y no hace referencia alguna
a la notificacién de esa resolucién. Cabe cuestionarse, entonces, si
sélo se va a producir silencio administrativo cuando la Administra-
cién no resuelve en el plazo de que se trate, o si también se produce
cuando no se notifica la resolucién dentro del mismo.

La Corte Suprema ha resuelto lo anterior adoptando la primera so-
lucidn, de tal forma que basta con que se resuelva el procedimiento
dentro de plazo, aunque no se haya realizado dentro de él la notifi-
cacién, para entender cumplida la obligacién de resolver. Concreta-
mente, ha sefialado que

el silencio administrativo opera cuando la Administra-
cién no resuelve en el plazo indicado, en ningtin mo-
mento, preceptia que hay que incluir en dicho plazo el
acto de notificacion [...]; por otra parte debemos tener
presente que los plazos del silencio positivo son cortos,

502 Gonzalez Navarro, Derecho administrativo espafiol I1, op. cit., pp. 896-898;
Parada Vazquez, Derecho Administrativo I, op. cit., p. 117.

503 Téaboas Bentanachs, op. cit., p. 584; Garcia Pérez, op. cit., pp. 179-180;
Morell Ocaiia, Curso de derecho administrativo 11, op. cit., p. 206; Bocane-
gra Sierra, Lecciones..., op. cit., p. 96.

504 Parejo Alfonso et al., Manual..., op. cit., pp. 467.
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no siendo congruente que ademas se le reste a la admi-
nistraciéon competente el plazo que tiene para resolver
con el acto de la notificacién.>%

La solucién no nos parece, desde el punto de vista técnico la mds ade-
cuada, pues serfa mas correcto considerar incluido dentro del plazo
también la obligacién de notificar. La razén es evidente: al ser la no-
tificacién un presupuesto de la eficacia del acto, se genera un efec-
to similar a la falta de resolucién si la Administracién resuelve en
plazo, pero deja eternamente pendiente la notificacién de la misma.

Sin embargo, la argumentacién de la sentencia es irrefutable, pues la
brevedad de los plazos, a los que inmediatamente nos vamos a referir,
impide otra respuesta. En nuestra opinioén, la Corte ha resuelto con
adecuado criterio practico una dificil situacién —que, por otra parte,
requiere pronta solucién—, como lo es la inadecuacién de los plazos
maximos para resolver el procedimiento, claramente insuficientes.

En cualquier caso, esta tesis se debe entender adecuada tinicamen-
te para aquellos casos, como el enjuiciado por la Corte, en los que la
Administracién resuelve dentro de los plazos y notifica fuera de ellos
con una cierta diligencia. Pero se deja sin una clara solucién los su-
puestos en que la Administracién resuelva y demore de forma injus-
tificada la notificacion de la resolucién. En tales casos deberia enten-
derse que se han producido los efectos del silencio, pero el problema
es cuando considerar que se han sobrepasado los limites permitidos.

La inseguridad juridica que genera esta situacion es evidente, por lo
que entendemos que deberia reformularse la regulacién actual del si-
lencio, para incluir en ella la obligacién de resolver y notificar dentro
del plazo méximo, de modo que el incumplimiento de cualquiera de
ambas exigencias genere silencio administrativo. Esta reforma debe
venir necesariamente acompanada de una considerable ampliacién
de los plazos, como resulta claro si se considera que el plazo méxi-
mo con el que cuenta la Administracién para resolver es de 30 dias
(art. 2.19 1), previsién dificilmente comprensible, pues en la prac-
tica la Administracién se verd incapacitada para tramitar y resolver
el procedimiento en tan exiguo plazo cuando se trate de asuntos de
una cierta complejidad.

Esta regulacién es atin més criticable si se tiene en cuenta que, trans-
currido dicho plazo sin que la Administracién haya dictado ninguna

505 scsjnum.2, de 1 de marzo de 2005, dictada a las ocho y treinta nueve
minutos de la mafiana. Cdo. III.
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resolucidn, se presume que existe una aceptacion de lo pedido a fa-
vor del interesado (art. 2. 19 1j). Esto supone que se consagra, con
caracter general, el silencio positivo, es decir, la concesién de aque-
llo que se solicitaba a la Administracién, una vez transcurridos los
plazos previstos en la norma.

Tradicionalmente, en la figura del silencio administrativo la regla ha
sido la contraria: se consideraba que transcurrido el tiempo maxi-
mo que la Administracién tenia para resolver, el silencio era nega-
tivo; esto es, se podia entender denegado aquello que se habia soli-
citado. No obstante, esta solucién constituia una medida de tutela
de los derechos de los administrados, pues les permitia acudir a la
via de recursos, bien administrativos o judiciales, e impedia asi que
la Administraciéon mantuviera la resolucién eternamente pendiente
mediante su inacci6n.>%

En cualquier caso, y con independencia del mayor o menor acierto de
la regulacion del silencio administrativo en el derecho nicaraglien-
se, debe recordarse que esta figura no deja de ser una respuesta a
una situacién patolégica: la falta de resolucién expresa por parte de
la Administracién. Lo cierto es que por mas que venga a dar tute-
la a los derechos del administrado, lo hace tan s6lo como una mini-
ma solucidn para tapar una previa violacién de los mismos. Por ello,
debe postularse ante todo que esta figura no tiene que operar en la
practica y que la Administracién debe resolver los procedimientos,
como es su obligacién,®” y evitar asi que esta técnica acabe convir-

506 Como sefala Gonzalez Navarro, no “siempre se tiene en cuenta, des-
virtudndose con ello la esencia misma del silencio administrativo, que
éste se establece en garantia, en beneficio del particular. [...] En el si-
lencio positivo, la evidencia de esta caracteristica resulta incontestable,
ya que supone la estimacién de la peticidon, deducida ante la Adminis-
tracion. En el silencio negativo, también resulta palmario la atribucién
de este caricter, ya que por su medio se evita la indefensién del parti-
cular [...] facilitindole el ejercicio de su derecho [...] a una tutela judi-
cial efectiva” (Derecho administrativo espafiol III, op. cit., p. 899).

507 Apunta Garcia-Trevijano Garnica que “lo correcto es [...] que la ley se
dirija a conseguir que la Administracién resuelva de manera expresa.
A veces se desvian indebidamente las criticas hacia la institucién del
silencio administrativo, siendo asi que en realidad tal critica deberia
ir dirigida no tanto contra dicha institucién misma [...] como contra
el incumplimiento de la Administracién de su deber de contestar. No
debe perderse de vista que el silencio administrativo constituye ‘un
mal necesario’, ‘mal’ porque opera ante un previo incumplimiento de
la Administracién en su deber de resolver y ‘necesario’ por cuanto su
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tiéndose en una forma mas de terminacién del procedimiento a dis-
posicion de la Administracién, que le permita desligarse del deber
de resolver aquellos expedientes que, por el motivo que sea, le re-
sultan molestos o dificiles.”%®

En los dltimos tiempos, se ha abierto paso la consideracién de que
el silencio debe ser positivo, si bien no es ni mucho menos una téc-
nica unanimemente aceptada, pues hay una parte de la doctrina que
advierte de sus riesgos. Asi, hay quien considera que puede determi-
nar la concesiéon de derechos o facultades contrarios al ordenamien-
to juridico, que perjudiquen los intereses publicos o de terceros; que
genera un alto de grado de inseguridad juridica; y que puede provo-
car el efecto de alterar las reglas de competencia, al impedir el 6rga-
no instructor que la cuestién llegue al competente para resolver.”%

En nuestra opinién, mas que un rechazo general a la técnica del si-
lencio positivo, se debe tener en cuenta que éste y el silencio nega-
tivo son dos aspectos diferentes de una misma institucién, que per-
siguen distintas finalidades y deben ser aplicados a situaciones dife-

inexistencia darfa lugar a situaciones hoy inaceptables” (“Silencio ad-
ministrativo. Términos y plazos”, en Administraciones ptblicas y ciudada-
nos, B. Pendas Garcia (coord.), Barcelona, Praxis, 1993, p. 353).

508 Sefiala Gonzalez Navarro que “en muchas ocasiones —y por un mal
entendimiento de lo que constituye la médula de la técnica del silen-
cio administrativo— se ha invocado el silencio administrativo como coartada
para no resolver los expedientes molestos o complicados. La Adminis-
tracién no resuelve y el tiempo lo sanara todo. En ocasiones, la igno-
rancia ha sido tal que incluso por escrito se ha dejado constancia en el
expediente de la sugerencia de que ‘se resuelva por silencio adminis-
trativo’ [sic], o de que ‘se guarde silencio administrativo en el caso’ ”
(Derecho administrativo espafiol III, op. cit., p. 903).

509 En tal sentido Parada Vazquez, que destaca el “evidente riesgo que la
técnica del silencio positivo supone, al posibilitar sin el debido control
el otorgamiento de autorizaciones o licencias u otros derechos contra-
rios a los intereses generales o de terceros pero favorables siempre al
solicitante, y que como actos declaratorios de derechos no pueden ser
revocados a posteriori sin seguir los complejos procedimientos estable-
cidos”. Ademas considera que la técnica del silencio positivo y las me-
didas correctoras de la misma “crean una dosis de inseguridad juridi-
ca”. Afade, por ultimo, que “la técnica del silencio positivo deja en ma-
nos de los instructores de los procedimientos y de su desidia la posibi-
lidad de ‘vampirizar’ la competencia resolutoria del érgano al que co-
rresponde la resolucién expresa” (Derecho Administrativo I, op. cit., pp.
118-119).
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rentes, por lo que, mds que tomar partido a favor de uno u otro, se
deberian combinar ambos de forma adecuada.

Asi, tendria que circunscribirse el silencio positivo a las activida-
des autorizatorias en el ejercicio de la actividad de policia, &mbito
en el que ejerceria un efecto simplificador de los tramites formales
para poder hacer efectivo un derecho que ya se posee, lo que obliga-
ria a la Administracién a denegar la solicitud expresamente, en caso
de entender que existan motivos para ello.’!? A estos supuestos se
debe afiadir los que se dan en el dmbito de las relaciones de jerar-
quia (aprobaciones y autorizaciones), dado que la emisién de esos
actos es, en realidad, competencia del 6rgano que los dicta, no del
que los aprueba o autoriza.>!!

510 Gonzalez Navarro senala que el silencio administrativo “cumple una
finalidad distinta segin que estemos ante un caso de silencio negativo
o ante un supuesto de silencio positivo”. “El silencio negativo, en efecto,
tiene la finalidad de facilitar al interesado el acceso a una via revisora
ulterior [...] evitando que la combinacién del privilegio administrativo
del acto previo con la inactividad formal de la Administracién volati-
ce su derecho a una tutela judicial efectiva. [...] La finalidad del silen-
cio positivo es muy diferente. Esta forma de silencio opera en el ambito
de las intervenciones policiales o de tutela, facilitando la obtencién de
autorizaciones o aprobaciones administrativas previas. En cierto modo
viene a ser [...] una sustitucién de la técnica de la autorizacién o apro-
bacién previas por la de la carga de la comunicacién del proyecto a la
Administracién con facultad de ésta de dictar una orden prohibitiva
durante un plazo preclusivo” (Derecho administrativo espafiol III, op. cit.,
p- 899). También en esta linea Entrena Cuesta, que considera que “la
atribucién de un valor negativo al silencio careceria de sentido cuando
se postula simplemente el ejercicio de una situacién de poder de que
ya era titular el peticionario. Es decir, al solicitar un permiso o licen-
cia: en tal caso, quiebran los argumentos que acabamos de recoger y la
légica exige que se presuma la existencia de un acto positivo. De esta
forma se abre paso la idea de atribuir, excepcionalmente, al silencio un
valor positivo” (Curso de derecho administrativo I/1, op. cit., pp. 238-239).

511 Sefiala Entrena Cuesta que, en “orden al logro de la celeridad y la efi-
cacia de la Administracién se aplicard también a las relaciones interor-
ganicas e intersubjetivas, de jerarquia o tutela. A tal efecto, se atribuye
un valor positivo a las autorizaciones o aprobaciones, que deban otor-
garse en el desarrollo de tales relaciones. Se trata, por tanto, ahora, de
conseguir la agilidad de la Administracién, y las razones en favor del
valor positivo del silencio son [...]: los actos sujetos a autorizacién o
aprobacién son competencia del 6rgano o ente que los dicta, no del que
autoriza o aprueba. No hay entonces por qué asignar al silencio un va-
lor negativo” (ibid., p. 239).
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En cualquier caso, debe tenerse presente que no existe silencio ad-
ministrativo en contra de la ley, lo que supone que no se podra ad-
quirir mediante éste aquello que no se podria haber adquirido me-
diante una resolucién expresa por el hecho de ser contrario al orde-
namiento juridico.>!?

Ahora bien, lo anterior no significa que la Administracién deba de-
jar sin efecto el acto cuando se presume contrario a la legalidad un
procedimiento de revision de oficio, pues parece injustificado que
sea el propio administrado el que se vea obligado a demostrar la le-
galidad de un acto obtenido por silencio debido a la propia negligen-
cia de la Administracién, que queda obligada, por ello, a demostrar
la ilegalidad del mismo.>!3 Esta posibilidad de revisar lo concedido
por silencio debera entenderse limitada exclusivamente a la falta de
los requisitos esenciales que vimos determinaban la nulidad de ple-
no derecho del acto; esto es, a aquellos supuestos en que se conce-
de algo al administrado cuando carece manifiestamente de las cua-
lidades imprescindibles para obtenerlo.

No sera posible en ningtin caso, obviamente, dejar sin efecto lo ob-
tenido por silencio administrativo alegando motivos de pura opor-
tunidad.>!*

512 Sefalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que “resulta aberrante y contra-
rio al principio de legalidad que puedan existir actos sin una cobertura
normativa que los ampare. Lo inico que autoriza la doctrina del silen-
cio positivo es a que el particular se subrogue en la posicién del opera-
dor juridico, que normalmente corresponde a la Administracién, cuan-
do ésta por negligencia acttie dentro de los plazos establecidos. Pero
de aqui no puede seguirse, en forma alguna, la posibilidad de reputar
como existente un acto contrario al ordenamiento juridico” (Principios
de derecho administrativo II, op. cit., pp. 108-109). Véase también, Flavio
Escorcia, op. cit., p. 172; Morell Ocafa, Curso de derecho administrativo 11,
op. cit., p. 205.

513 Como sefiala Bocanegra Sierra, parece “evidentemente contrario a la se-
guridad juridica, [...] imponer la carga de la prueba de la legalidad del
acto presunto al interesado que no ha obtenido respuesta, obligada, a
su pretension, y al que ninguna razén de peso permite hacerle respon-
sable del incumplimiento de sus obligaciones por parte de la Adminis-
tracién, incursa en la prohibicién implicita en el principio general del
derecho de que nadie puede beneficiarse de su propia torpeza” (Leccio-
nes..., op. cit., p. 97).

514 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de derecho administrativo I, op.
cit., p. 109.
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Tampoco cabra ampararse en una decisién discrecional para dejar
sin efecto el acto presunto; esto es, si la norma otorgase a la Admi-
nistraciéon un margen de apreciacion para la concesion de lo solici-
tado por el administrado, no podra revisar la Administracién la de-
cisién presunta utilizando esa discrecionalidad para eliminar ésta.
Ya sabemos que la discrecionalidad es la posibilidad de elegir entre
un conjunto de opciones igualmente validas para el derecho. Sien-
do todas esas opciones legitimas, la Administracién no podra elegir
una distinta a la que se deriva del acto presunto y dejar éste sin va-
lor. La revisidn del acto presunto permite acabar con éste cuando lo
obtenido es contrario al ordenamiento juridico, pero no cuando éste
es conforme al mismo pero se considere mas adecuada otra opcién.
Si lo ganado por silencio es una de las soluciones que legitimamen-
te podria haber tomado la Administracién dentro de su margen de
discrecionalidad, no puede ser cuestionado.

En cualquier caso, esta opcién general por el silencio positivo no pa-
rece impedir que el ordenamiento juridico pueda establecer en de-
terminados supuestos que éste tenga sentido negativo. Si bien, al
venir consagrado el silencio estimatorio en norma con rango de ley,
debe entenderse que no cabe arbitrar solucién contraria mediante un
simple reglamento; esto es, s6lo podra establecerse que tenga senti-
do negativo mediante ley formal.

Los efectos que produce el silencio positivo no se reducen a la esti-
macion de la peticién, pues, en cuanto dan lugar a un acto que, por
mas que sea ficticio, estd dotado de plena eficacia juridica, abren la
posibilidad de recurrir. En el derecho nicaragiiense los actos que son
fruto del silencio administrativo agotan la via administrativa (art. 46
L)), por lo que seran directamente impugnables ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, sin necesidad de presentar el recurso
administrativo correspondiente para agotar dicha via.
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CAPITULO IV

LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

1. Concepto de recurso administrativo

Como ya sabemos, cuando no estamos de acuerdo con un acto ad-
ministrativo podemos impugnarlo solicitando su anulacién. A di-
cha actuacién, que va a dar lugar a un procedimiento de revisién del
acto por parte de érgano competente para ello, es a lo que denomi-
namos recurso.! Esa impugnacién se puede realizar tanto en via ad-
ministrativa como en via judicial, esto es, presentando un recurso
ante la propia Administracién (via administrativa, mediante la pre-
sentacién de un recurso administrativo); o ante un érgano judicial
(via contencioso-administrativa, presentando un recurso contencio-
so-administrativo).

El recurso administrativo se puede definir, en consecuencia, como
una via para la impugnacién de los actos administrativos ante la pro-
pia Administracién a instancia del interesado, que se traduce en la
tramitacién de un procedimiento administrativo de revision de la le-
galidad de la actuacién implicada.?

1 Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzdlez sefialan que “el re-
curso puede definirse como una pretensién deducida por quien esté
legitimado para ello ante un Organismo competente y destinado a ob-
tener la revisioén, por motivos de legalidad, de un acto administrativo
determinado”. Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez, Op.
Cit., nota 435, p. 30.

2 Cassagne define el recurso administrativo como “toda impugnacién en
término de un acto administrativo o reglamento tendiente a obtener
del érgano emisor del acto, de su superior jerarquico o de quien ejerce
el control llamado de tutela, la revocacion, modificacidon o saneamien-
to del acto impugnado”. Cassagne Op. Cit., nota 351, p. 59. Gonzalez
Navarro entiende por tal “un procedimiento administrativo auténomo
iniciado dentro del plazo legal preclusivo por uno o varios interesados
debidamente legitimados en solicitud de revisién de un acto adminis-
trativo por considerarlo no ajustado a derecho”. Gonzalez Navarro,
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Notese que en el proceso contencioso-administrativo se puede dis-
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Francisco, Op. Cit., nota 448, p. 1175. Delpiazzo lo define los recursos
como los “medios que el Derecho objetivo establece, en virtud de los
cuales los afectados en su derecho o interés por un acto administrativo,
mediante la interposicién de un acto de peticién, ejercen el derecho de
principio de obtener que la Administracién lo revise en via administra-
tiva dictando un nuevo acto administrativo”. Delpiazzo, Op. Cit., nota
375, p. 713. Gonzélez Pérez considera que los “recursos administrati-
vos son actos de impugnacién de un acto administrativo anterior ante
un érgano de este caracter, que dan lugar a un procedimiento de revi-
sion”. Gonzalez Pérez y Gonzéalez Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 2282
I1. Escuin Palop apunta que el “recurso administrativo puede definir-
se como el procedimiento en el que un sujeto legitimado, dentro del
plazo habil, pide a la Administracién que revise la legalidad de una re-
solucién administrativa o, excepcionalmente, de un acto de tramite”.
Escuin Palop, Op. Cit., nota 410, p. 311. M. Sdnchez Morén conside-
ra que “los recursos administrativos pueden definirse como actos de
los interesados impugnatorios de decisiones previas de la Administra-
cién publica sometidas a Derecho administrativo y que ponen fin a un
procedimiento, o, al menos, impiden continuarlo o producen indefen-
sioén, que se deducen ante la Administracién misma, ya sea la autora
del acto impugnado o excepcionalmente otra distinta y que se resuel-
ven por ella”. Sinchez Morén, “Recursos administrativos”, en Leguina
Villa y Sanchez Morén (dir.), La nueva Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Madrid,
Tecnos, 1993, p. 329. Santamaria Pastor sefiala que “con el nombre de
recursos administrativos se hace referencia a los procedimientos ad-
ministrativos de cardcter impugnatorio mediante los que los interesa-
dos o afectados por un acto administrativo instan de la Administracién
autora su anulacién por razones de legalidad”. Santamaria Pastor, Op.
Cit., nota 446, p. 598. Para Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada
Gonzalez el “recurso en via administrativa puede definirse como una
pretensién deducida ante un érgano administrativo, por quien esta le-
gitimado para ello, con la finalidad de obtener la anulacién o modifi-
cacion de un acto administrativo dictado por ese mismo 6rgano o por
su inferior jerarquico”. Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez, Op.
Cit., nota 435, p. 65. Entrena Cuesta considera que el “recurso admi-
nistrativo puede definirse como un acto con el que un sujeto legiti-
mado pide a la Administracién que revise una resolucién administra-
tiva, o, excepcionalmente, un acto de tramite, dentro de los plazos y
con arreglo a las formalidades pertinentes”. Entrena Cuesta, Rafael,
Op. Cit., nota 404, p. 306. Villar Palasi y Villar Ezcurra entienden que
recurso administrativo “es el procedimiento especial de impugnacién
por el que el destinatario, directo o indirecto, de un acto (...) solicita
su modificacién o privacién de efectos”. Villar Palasi y Villar Ezcurra,
Op. Cit., nota 810, p. 220.



MIGUEL ANGEL SENDIN / KARLOS NAVARRO

cutir la validez no sdlo de actos administrativos, sino también de
disposiciones administrativas, vias de hecho o supuestos de inacti-
vidad material de la Administracién, mientras que el recurso admi-
nistrativo tiene por objeto, exclusivamente, actos administrativos,
pues contra los reglamentos no hay recurso en via administrativa,
sino que son impugnados directamente en via contencioso-adminis-
trativa (art. 36 LJ) y contra las vias de hecho y casos de inactividad
material de la Administracién cabe interponer en via administrativa
unicamente una reclamacion ante la Administracién, que no es pro-
piamente un recurso (arts. 37 y 38 LJ).

La afirmacién debe ser, no obstante, matizada, pues la legislacién
local permite la impugnacién en via administrativa de las disposi-
ciones dictadas por el Alcalde, que podran ser impugnadas median-
te recurso de revisioén ante el propio Alcalde y mediante recurso de
apelacién ante el Concejo Municipal (art. 40 LJ).

Se trata de una excepcién dificilmente comprensible, que da mues-
tras una vez mas de la descoordinacién y descontrol de que adolece
el ordenamiento juridico administrativo de Nicaragua.

El recurso administrativo es un mecanismo de revision que se pue-
de poner en marcha tinicamente a instancia de parte, nunca de oficio
por parte de la propia Administracién, lo que diferencia esta figura
de la denominada revisién de oficio, en la que por su propia volun-
tad la Administracién decide revisar su actividad.?

Es un mecanismo de revisién, pero incardinado en el seno de la fun-
cién administrativa, no en el ambito de la funcién jurisdiccional. Se
diferencia claramente de ésta en cuanto el érgano que realiza el en-
juiciamiento no es, en puridad, una instancia independiente, como
ocurre en el proceso, sino una de las partes implicadas, la Adminis-
tracidn, convertida de este modo al mismo tiempo en juez y parte;
a lo que se afiade, por otra parte, que las resoluciones dictadas en
el procedimiento no generan eficacia de cosa juzgada, pudiendo ser

3 Gonzilez Pérez y Gonzélez Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 2282. De
Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 627. Arrien Somarriba, Op. Cit., nota
870, p. 3. Como apunta Santofimio Gamboa, “la prérroga de la actua-
cién administrativa a una segunda etapa, o de la via gubernativa, de-
pende exclusivamente del sujeto pasivo del acto. No se inicia por im-
perativo legal, sino por decisién unilateral del interesado que se con-
sidera afectado en sus derechos”. Santofimio Gamboa, Op. Cit., nota
487, p. 208.
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siempre impugnadas, con sujecién a los plazos oportunos, ante un
6rgano judicial .*

Es, ademds un mecanismo de autocontrol, en cuanto se lleva a cabo
por la propia Administracién, sin la intervencién de cualesquier 6r-
ganos publicos ajenos a la misma.®

El recurso administrativo va a dar lugar a un procedimiento admi-
nistrativo distinto de aquel de que trae causa,® con el que no se con-
funde, pues a pesar de estar vinculado a éste, es independiente del
mismo y goza de su individualidad propia.” Ciertamente por su fun-
cién revisora, tiende a asimilarse en algunos aspectos al proceso,
pero sin llegar nunca a equipararse con éste, ni dejar de ser lo que
es: un procedimiento administrativo.?

4 Apunta Cassagne que la “sustancia o naturaleza de los recursos admi-
nistrativos es propia de la funcién administrativa y nunca es actividad
jurisdiccional ya que técnicamente no puede hablarse de estricta con-
troversia (la Administracién actGia como parte y autoridad decisoria) ni
tampoco la decisién posee los atributos de verdad legal (cosa juzgada
formal y material)”. Cassagne Op. Cit., nota 351, p. 59.

5  Como sefiala Fernandez Ruiz, en “la labor de corregir, perfeccionar vy,
en su caso, revocar, el acto administrativo se inscribe el recurso admi-
nistrativo que conlleva el animo de la Administracién de hacerlo sin
intervencién de otros érganos del poder publico y lo identifica como
un instrumento de autocontrol de la misma, para mantener su actua-
cién dentro de los limites de la normativa aplicable; lo que no impide
considerar el recurso administrativo como un instrumento de defensa
del interesado contra los excesos de la Administracién Publica come-
tidos en su perjuicio, por la violacién de sus derechos subjetivos”. Fer-
nandez Ruiz, Jorge, Op. Cit., nota 455, P. 451.

6  De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 628.

Apunta Gonzalez Navarro que el “procedimiento de recurso constitu-
ye un procedimiento auténomo, un procedimiento independiente de la
instancia administrativa que le precede. La impugnacién en que el re-
curso consiste no constituye una continuacién del procedimiento cuyo
acto final se combate, sino que es un procedimiento independiente con
su peculiar régimen juridico. El procedimiento anterior no es simple-
mente continuado, sino que deja su puesto a otro procedimiento dis-
tinto, aunque ligado al anterior”. Navarro, Francisco, Op. Cit., nota 448,
p. 1177

8  Como sefalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, “la acusada
< <procesalizacién> > del procedimiento de resolucién de los recursos
no puede hacer olvidar que éste es, y no puede dejar de ser, un proce-
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La doctrina mantiene posiciones divergentes acerca del alcance del
control que se puede realizar via recurso administrativo. Asi, para
algunos, en cuanto mecanismo de control de la legalidad de los ac-
tos administrativos, sélo puede basarse en motivos estrictamente
juridicos, debiendo desecharse en la resolucién de los mismos los
criterios de mera oportunidad.’ Para otros, sin embargo, a través de
ellos se puede instar una revisiéon no sélo de la legalidad del acto,
sino también de la oportunidad de éste.!°

En nuestra opinién, ceflir los recursos administrativos a un estric-
to control de la legalidad es un planteamiento mds teérico que real,
pues correspondiendo resolverlos a la propia Administracién auto-
ra del acto, encargada de las labores de gestiéon administrativa, en
que se actuia conforme a criterios de oportunidad, es practicamente
imposible que ambas naturaleza, la de sujeto gestor y la de enjuicia-
dor, no se confundan.!!

dimiento administrativo propiamente tal, sujeto por ello a las mismas
limitaciones que todos los de su género y al juego de toda una serie de
principios que introducen forzosamente multiples modulaciones en el
esquema del proceso judicial tomado como modelo para su regulacién
positiva”. Garcia De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez, Op.
Cit., nota 113, p. 517.

9  Como sefiala De Asis Roig, el recurso administrativo es “un instrumento
de control de la legalidad de los actos de la Administracién (....). Cua-
lesquiera razones de caracter no juridico sélo pueden ser alegadas en
la medida en que sean recogidas por el Derecho en forma de valores,
objetivos, directrices, etc.”. De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 631.
La misma opinién, Arrien Somarriba, Op. Cit., nota 370, p. 6. Santofi-
mio Gamboa, Op. Cit., nota 487, p. 208.

10 En tal sentido, Brewer Carias, que considera que los “recursos admi-
nistrativos permiten a los interesados exigir el control de la legalidad
de los actos dentro de la propia Administracién, ademas de que les per-
mite exigir un control y revisién de la oportunidad de los actos cuestio-
nados. Es decir, en el dmbito administrativo puede decirse que ademas
de la garantia de la legalidad, existe la garantia del control de la opor-
tunidad o inoportunidad de una actuacién administrativa”. Brewer-Ca-
rias, Allan Randolph, Op. Cit., nota 485, pp. 758.

11 Como sefnialan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, la “acusa-
da < <procedimentalizacién> > del debate, (...) no puede impedir que
junto a los motivos de estricta legalidad aparezcan de alguna manera
razones de simple oportunidad. Es la propia Administracién quien re-
suelve, en definitiva, y la misién de la Administracién no es la de decir
el Derecho, sino la de dar pronta y eficaz satisfaccién a los intereses
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Si bien, tampoco permite esto afirmar sin mas que se pueda llevar
a cabo un control de oportunidad en todo caso. Como sefala la, en
nuestra opinién, mejor doctrina al respecto, la modificacién del acto
impugnado por motivos distintos a la ilegalidad no es propiamen-
te una consecuencia del recurso, sino mas bien una manifestacién
del poder de revisién de oficio de sus propios actos de que goza la
Administracién, que se vera frenada, por tanto, por los limites tipi-
cos de ésta. Lo que implica, fundamentalmente, la imposibilidad de
invalidar actos favorables al administrado por simples criterios de
oportunidad.!?

En cualquier caso, independientemente de las posibilidades de con-
trol en base a criterios de oportunidad, el recurso, dado su caracter
revisor en base a criterios de legalidad, se separa claramente de la
presentacién de escritos de peticién: cuando se presenta un recurso
se estd pidiendo la aplicacién del ordenamiento juridico, obligando

generales que tiene confiados. Es, pues, profundamente equivoco tra-
tar de identificar ambas funciones. Todo lo mas que puede concederse
en este punto es que al resolver recursos la Administracién estd mas
estrechamente ligada al Derecho y a los planteamientos estrictamente
juridicos que cuando desarrolla una actividad de gestién”. Garcia De
Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 518.

12 Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzélez sefialan que “la via
de recurso tiene por finalidad la revision de la legalidad de los actos ad-
ministrativos”. “Pero no debe olvidarse que cuando la Administracién
resuelve un recurso dispone, paralelamente a los especificos poderes
jurisdiccionales que a tal efecto le son concedidos, de sus facultades
usuales de oficio, entre las que, obviamente, se encuentra la de revo-
car por inoportunos sus propios actos. Ocurre entonces que la Admi-
nistracion puede decretar una tal revocacién por razones de oportuni-
dad con motivo del recurso, pero no como su consecuencia obligada.
La situacién del recurrente cambia entonces radicalmente, ya que su
pretensién va a ser examinada discrecionalmente, y sobre una materia
de suyo discrecional.

Por otro lado, supuesto que la Administracién decida aceptar la preten-
sién del recurrente (por razones de oportunidad) se encuentra también
sujeta por ciertos limites; asi, si del acto surgieron derechos a favor de
tercero la revocacién sera imposible a no ser que la inoportunidad se
sumen motivos de ilegalidad”. Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losa-
da Gonzalez, Op. Cit., nota 435, p. 71.
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a la Administracién a resolver en base a éste, por lo que no estamos,
en ningun caso, ante una peticioén graciable.!?

Tratandose de motivos de legalidad, no hay duda de que seran opo-
nibles, en principio, cualquier tipo de motivos que determinen la in-
validez, bien sean de nulidad de pleno derecho o anulabilidad. Nada
impide, no obstante, que el ordenamiento juridico pueda establecer
que un determinado recurso s6lo podra basarse en determinados mo-
tivos, lo que permite distinguir entre recursos ordinarios (esto es,
aquellos que no tienen tasados los motivos de impugnacién) y ex-
traordinarios (esto es, aquellos en los que sélo se pueden alegar de-
terminados vicios fijados por el ordenamiento juridico).!

No obstante, el recurrente no podra basar la impugnacién en aque-
llos vicios o defectos que el mismo haya causado.!”

2. Fundamento de los recursos administrativos

El recurso administrativo es una institucién con la que se persigue
una triple finalidad. En primer lugar, es una garantia para la defen-
sa de los derechos de los ciudadanos, en cuanto va a permitir a és-
tos reaccionar contra aquellos actos administrativos con los que es-
tén disconformes. En segundo lugar, son un mecanismo de control
de la actividad de la Administracién, pues a través de ellos se opera
una revisioén de la legalidad de la misma. Por altimo, en tercer lugar,
operan como un privilegio procesal de la Administracién, pues van
a permitir que ésta, antes de verse demandada, cuente con una po-
sibilidad de reconsiderar sus actuaciones.!®

13 Como sefnala Martin Mateo, los “recursos deberdn basarse, con carac-
ter general, en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad (...).
No se trata, pues, de solicitar decisiones graciables, sino de exigir el
cumplimiento de lo dispuesto en las leyes. Por ello se diferencia neta-
mente del ejercicio del denominado derecho de peticién”. Martin Ma-
teo, Op. Cit., nota 125, p. 311.

14 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 810, p. 224.

15 Morell Ocaiia, Op. Cit., nota 495, p. 421. Villar Palasi y Villar Ezcurra,
Op. Cit., nota 810, p. 222.

16 De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 628. Arrien Somarriba, Op. Cit.,
nota 370, pp. 5-6.
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Esto otorga al recurso una doble naturaleza: es al mismo tiempo un
mecanismo garantizador de los derechos de los administrados y del
cumplimiento de la legalidad y de privilegio de la Administracién.!’

La cuestidn es, entonces, en qué medida dan respuesta a esa funcio-
nalidad de forma adecuada. Antes de responder esta cuestion debe
aclararse que una respuesta correcta a estas finalidades requiere un
servicio equilibrado a esos tres objetivos. Su papel como garantia de
los derechos del administrado y via para el control de la legalidad de
la Administracién no debe entrar en conflicto con su caracter de pri-
vilegio de la Administracién.

Si se dota a los Poderes Publicos de esta peculiar situacién procesal
es exclusivamente para facilitar su servicio a los intereses publicos,
no para que abuse de ésta en perjuicio de los administrados, impo-
niendo una politica de hechos consumados que triunfe sobre la le-
galidad, ante el cansancio que indudablemente genera en el admi-
nistrado la dificultad de litigar con la Administracién.

Eso es, sin embargo, desgraciadamente lo que ha venido ocurriendo
en la practica, mediante la combinacién de dos elementos patologi-
cos del sistema de recursos administrativos.

Por un lado, la falta de imparcialidad del juzgador, que bien sea el
propio 6rgano que dicté la resolucidn, o bien su superior jerdrquico,
es en mayor o menor medida responsable de la misma. Juez y parte,
en definitiva,'® que tiende mas a defender con terquedad sus posi-

17  Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113,
p- 515. Parada Vazquez, José Ramon, Op. Cit., nota 240, p. 696.

18 Como sefialan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, “los recursos
administrativos se interponen ante y se resuelven por la propia Admi-
nistracién, que retine por ello en este caso la doble condicién de juez
y parte”. “Nemo iudex in causa sua. Nadie puede ser juez en sus propios
asuntos, o dicho de otro modo, a nadie puede reconocerse la condicién
de verdadero juez cuando decide sobre su propia causa. Es cierto que la
resolucién de sus recursos administrativos se realiza a través de unos
tramites y de unas formas con figura de juicio, es cierto, también que,
en ocasiones, la semejanza externa entre el procedimiento de ciertos
recursos administrativos y el proceso es muy notable (...); es cierto, en
fin, que cada vez es mds acusada la < <procesalizacién>> de la norma-
tiva aplicable a los recursos administrativos; pero por mucha que sea la
semejanza externa de los procedimientos, siempre faltard un elemen-
to decisivo a la hora de definir y configurar una jurisdiccién verdadera
y propia: la neutralidad e independencia del érgano llamado a decidir
la controversia”. Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez,
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ciones, que a indagar si se ha llevado a cabo una aplicacién correcta
y adecuada del ordenamiento juridico.®

Por otro lado, la configuracién del recurso administrativo como un
requisito previo para acudir a la via judicial, ha convertido casi siem-
pre a éste en un arma al servicio de la Administracién para doblegar
la disconformidad del administrado respecto a sus actos, mediante
el retardo en el acceso a la tutela judicial .2

No menos problemas de funcionamiento encuentra a la hora de ac-
tuar como mecanismo de autocontrol interno de la Administracién,
y por motivos similares, pues la falta de independencia del juzga-
dor es también aqui decisiva, en cuanto dificilmente se puede sen-
tir controlado quien no tiene miedo a que su actuacién se vaya a ver
rectificada.?!

Op. Cit., nota 113, p. 517. En la misma linea, sefiala Santamaria Pas-
tor que “la utilidad de los recursos para los ciudadanos es muy escasa,
dado el minimo porcentaje de los mismos que terminan dando satisfac-
cién a sus pretensiones: no se trata sélo del hecho de que, en ellos, la
Administracién ostente simultdneamente la condicién de juez y parte,
por lo coman, el estudio y la preparacién de la resolucién de los recur-
sos se encuentra confiado a érganos y funcionarios carentes de auto-
nomia funcional alguna, estrechamente dependientes de las autorida-
des cuyos actos se fiscalizan, lo que lleva, de modo inevitable, a la des-
estimacion de la inmensa mayoria de las impugnaciones”. Santamaria
Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 601.

19 De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 632.

20 Apunta Santamaria Pastor que “la necesidad de interponer previamen-
te un recurso administrativo supone para el particular una demora en
la posibilidad de acceder a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
lo cual no sélo entrafia un retardo de la posibilidad de ver satisfechas
sus pretensiones, sino, lo que es mds grave, la apertura de un periodo
de tiempo durante el cual la Administracién puede poner en ejecucién
el acto impugnado, creando un estado de cosas que haga inutil, de he-
cho, el ulterior recurso (lo que se posibilita si se tiene en cuenta que,
por regla general, el recurso no suspende dicha ejecucién)”. Ibidem,
P4g. 601.

21 Senala al respecto Santamaria Pastor que “un sistema de este tipo se
encuentra justificado en la medida en que sea ejercido por érganos in-
dependientes, que actien de manera eficaz y sistemdtica, de forma que
los autores de los actos impugnados se sientan realmente controlados
en su cumplimiento de la legalidad”; “sin embargo, (...) los 6rganos que
resuelven efectivamente los recursos no gozan de independencia real,
lo que lleva a que las resoluciones normalmente confirmen los actos

225



ACTOS, PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Aunque no han faltado tampoco voces en su defensa,?? la combina-
cién de estos factores ha determinado una auténtica crisis del recur-
so administrativo, en el que apenas puede percibirse su caracter ga-
rantizador y de control de la legalidad, para convertirse en un privi-
legio procedimental, cuyo tnico efecto es en la mayor parte de los
casos dificultar el acceso a la verdadera tutela judicial, que es la que
ofrecen los tribunales de lo contencioso-administrativo.?

La doctrina demanda, por ello, la configuracién de los recursos, sal-
vo en casos excepcionales en los que esté debidamente justificado,
como instrumentos de caracter estrictamente facultativo, que dejen
al criterio del administrado la decisién de decidir si emprende un re-

impugnados; y, por lo demas, la extrema abundancia de recursos que
se plantean, muy superior a los medios humanos de que la Adminis-
tracion dispone para resolverlos, hace que un importante porcentaje de
recursos no se resuelvan expresamente, con lo que su fin institucional
de autocontrol queda totalmente obviado”. Ibidem, Pags. 601-602.

22 Asi, Arozamena Laso considera que “esta situacién no debe llevar a una
consideracién de la via administrativa de los recursos como una simple
limitacién o restriccién del acceso a los tribunales ni, mucho menos,
a proponer su desaparicién. Se trata de una garantia limitada quizds
pero que sobre todo en determinados ambitos, y a falta de estudios ri-
gurosos en este campo, no deja de ofrecer supuestos de respuestas fa-
vorables —e indudablemente mas rapidas y menos complicadas y cos-
tosas que las jurisdiccionales- a las pretensiones de los administrados.
Creo que hoy no es acertado ni exacto atribuir a la Administracién, en
sus distintas vertientes, una cerrazdn absoluta a resolver los recursos
administrativos y que las respuestas total o al menos parcialmente es-
timatorias de los recursos administrativos no son extrafas, inencon-
trables y, en cualquier caso, al resolver los recursos —otra cosa son los
supuestos en que la Administracién ni siquiera resuelve- la hace faci-
litando al administrado justificacién del acto y, en su caso, al érgano
judicial que haya de conocer el posterior recurso contencioso-adminis-
trativo, una argumentacién juridica mas alld de la pura presuncién de
legalidad de la actuacién administrativa y también algo mas explicita
que el simple acto administrativo”. Arozamena Laso, “Recursos admi-
nistrativos”, en Pendds Garcia (Coord.), Administraciones Publicas y ciu-
dadanos, Barcelona, Praxis, 1993, p. 710.

23 Senala De Asis Roig que el recurso administrativo aparece “mas como
un mero retraso de la verdadera tutela juridica, que es la judicial, que
refuerza de forma injustificada la posicién de privilegio de la Adminis-
traciéon”. De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 633.
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curso administrativo, o si prescindiendo de éste, acude directamente
a la Jurisdiccién contenciosa en tutela de sus derechos.?*

Si bien no falta también quien se muestra contrario a esta solucién,
alegando que el recurso administrativo también cumple otras funcio-
nes relevantes, distintas a la garantia de los derechos del interesado,

24 Ental sentido, Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que conside-

ran que la “utilizacién de la via administrativa de recurso deberia ser
opcional para los afectados por el acto administrativo (...) a los cuales
corresponderia valorar en exclusiva la conveniencia o no de agotar las
posibilidades de arreglo de sus diferencias antes de acudir a la via, in-
dudablemente mas costosa, del proceso. Nuestra opinién fue siempre
netamente favorable a la eliminacién del caracter de carga que los re-
cursos administrativos tenian (...), de forma que su configuracién res-
pondiera exclusivamente a la idea de garantia, susceptible de ser uti-
lizada a voluntad por los interesados, a los que deberia dejarse resuel-
tamente expedito el acceso a los Tribunales en el caso de que estuvie-
ran dispuestos a impetrar directamente esta garantia, inica objetiva,
sin privarles tampoco de apurar las posibilidades de obtener una solu-
cién de la propia Administracién recurriendo primero ante ésta, si es-
timaban esta alternativa mas conveniente a sus intereses”. Garcia De
Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 520.
También Gonzélez Navarro, que destaca que “< <la necesaria revisiéon
en via administrativa> > se ha convertido en una trampa para el inte-
resado y en un medio de retrasar su acceso a esa < <justicia judicial
plenaria>> a la que tiene derecho y que resume la esencia del Estado
de derecho”. “Y, como esto no es bueno de ninguna manera, porque
comportamientos de esta jaez hacen perder la fe en el Estado de dere-
cho, somos muchos los que pensamos que hay que abreviar al maxi-
mo la via administrativa, para lo cual el recurso administrativo debe-
ria ser configurado siempre como un remedio puramente potestativo”.
Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 448, p. 1181, nota 1. Gonzélez Pérez
considera que la “configuracién del recurso administrativo como pre-
supuesto procesal carece de sentido. Bien esta que se admita la posi-
bilidad de acudir al recurso administrativo cuando exista alguna espe-
ranza de que, a través de él, las Administraciones publicas abandonen
su terquedad tradicional; pero no obligan en todo caso a la interposi-
cién”. Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 2283.
Santamaria Pastor solicita “su conversién en un tramite meramente
potestativo, que permitiera a los ciudadanos que tuvieran la convic-
cién de su inutilidad en un caso concreto acudir directamente a la ju-
risdiccién contenciosa”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 602.
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de las que no se puede prescindir sin mas (control interno, descarga
de la jurisdiccién contenciosa...).?®

Solucién que, como vamos a comprobar casi inmediatamente, no se
ha seguido en Nicaragua, cuyo Derecho positivo sigue empantana-
do en la vieja tradicién del caracter obligatorio del recurso, como re-
quisito previo para acceder a la via judicial.

En cualquier caso, el recurso administrativo es una figura esencial
para un correcto funcionamiento del ordenamiento juridico-admi-
nistrativo, pues goza de algunas ventajas que le hacen en ocasiones
una via mas adecuada que la judicial para la tutela de los derechos de
los administrados y el control de la legalidad de la Administracion.

En primer lugar, permite una mayor especializacién y preparacién
técnica en la materia de que se trate por parte del érgano encargado
de enjuiciar el acto, en cuanto garantiza que la persona que resuelve
es un funcionario de la entidad administrativa encargada de la tra-
mitacién de esos asuntos, y por tanto, especializado en ella; mien-
tras que el que el Juez, carente de conocimientos especificos sobre
la materia, sélo contard con esos conocimientos indirectamente, me-
diante el nombramiento de peritos.?®

En segundo lugar, constituye una via mas rapida y flexible para la re-
solucién de conflictos juridicos que la judicial, que implica una tra-
mitacién mas solemne y compleja, con el consiguiente gasto que eso
implica en tiempo y dinero.?’

Por tltimo, en tercer lugar, es una via esencialmente gratuita, en la
que no se necesita de asistencia letrada, frente a la onerosidad de la
siempre mas costosa via judicial. Eso lo hace mucho mas adecuado
para la tutela de muchas pretensiones, e imprescindible en otras,

25 En tal sentido Sinchez Morén, que se muestra contrario a convertir en
todo caso los recursos administrativos en facultativos, “pues, aparte de
su funcién de garantia, pueden jugar un papel en el control interno de
la Administracién o de unas Administraciones sobre otras (en el caso
de las llamadas alzadas impropias) sin contar con los beneficios indi-
rectos que pueden reportar al buen funcionamiento de la garantia ju-
risdiccional, en cuanto que contribuyan a reducir la saturacién de pro-
cesos en esta sede”. Sdnchez Morén, Op. Cit., nota 1029, p. 323.

26 De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 630. Arrien Somarriba, Op. Cit.,
nota 370, pp. 5-6.

27 De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 630. Arrien Somarriba, Op. Cit.,
nota 370, p. 5
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como las cuestiones de menor cuantia, que dificilmente van a plan-
tearse en via judicial dado los costes que ocasiona.?®

Esta importante funcionalidad que deben cumplir los recursos ad-
ministrativos demanda su rehabilitacién, para lo que es preciso re-
mover los obstéculos que impiden su efectividad.?

En tal sentido, junto a la remocién de su caracter obligatorio, para
transformarlo en un mecanismo de carcter potestativo, se impone, en
nuestra opinién, especialmente una necesidad, la de reforzar la inde-
pendencia del érgano encargado de resolverlo, a fin de lograr que ac-
tlie como un mecanismo verdaderamente eficaz de control y no como
un tramite formal indtil, como es en gran parte en la actualidad.>°

3. Suspension

La interposicion de los recursos administrativos no suspende la eje-
cucién del acto, pero la autoridad que conoce del recurso podra acor-
darla de oficio o a peticién de parte, cuando la misma pudiera causar
perjuicios irreparables al recurrente (art. 42 LPE).

Esta breve y restrictiva referencia a la suspension, que deja ademas
un margen excesivo al juzgador,®! es la Gnica regulacién que se esta-
blece en el &mbito de los recursos administrativos en orden a la po-
sibilidad de adoptar medidas cautelares. Dicha medida debe ser in-

28 Como sefiala De Asis Roig, ello “hace del recurso administrativo un
elemento a veces interesante, otras veces imprescindible — como es el
caso de resoluciones de escasa cuantia—, para que el ciudadano pueda
hacer valer sus derechos sin el riesgo y los costes econémicos que tie-
ne la impugnacién jurisdiccional”. De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p.
630. En la misma linea, Arrien Somarriba, Op. Cit., nota 370, p. 5.

29 De Asis Roig, Op. Cit., nota 517, p. 634.

30 En la misma linea Santamaria Pastor, que solicita “un reforzamiento
de la eficacia e independencia de criterio de los 6rganos encargados de
su resolucién, que los haria efectivamente ttiles tanto para los ciuda-
danos como para la Administracién”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota
446, p. 602.

31 En tal sentido, Arrien Somarriba critica “la alta discrecién que se le
otorga al érgano responsable para apreciar el perjuicio irreparable que
podria sufrir el recurrente, es decir que estamos frente a un concepto
juridico indeterminado que se agrava al ser el mismo funcionario que
emitié el acto administrativo el facultado para suspenderlo”. Arrien
Somarriba, Op. Cit., nota 370, p. 37.
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terpretada de forma amplia, con base en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, en los términos que vimos en su momento.

4. Clases de recursos administrativos

Existen dos tipos de recursos administrativos: Recurso de Revision
en Via Administrativa y Recurso de Apelacién en Via Administrativa.

Recurso de Revisién en Via Administrativa es, segiin establece el
art. 2. 15 1], “el reclamo que se interpone ante el propio érgano que
hubiere dictado el acto administrativo para que lo revise y resuel-
va él mismo”.

Noétese que se trate de un tipo de recurso que va a resolver el mis-
mo 6rgano que dicté la resolucidén que impugnamos. Eso va a hacer
dificil, como es facilmente deducible, su apreciacién, pues supone
volver a presentar a una misma persona la misma cuestién que an-
tes resolvi6 de forma negativa. No obstante, sirve como una via que
permite reconsiderar sus decisiones al érgano que las dictd, lo que
puede resultar especialmente ttil en los casos en que no tuvo pre-
sente determinados datos o cometid un error de apreciacién del que
puede apercibirse al enjuiciar el recurso.

Se puede encontrar ejemplos de recurso de revisién en el art. 40 LM.

Al recurso de revision se deben asimilar los supuestos en los que la
legislacién especifica contempla recursos que deben ser interpues-
tos y resueltos ante el mismo érgano que dicté la resolucién, aunque
se les de otra denominacién. Asi, el art. 126 LCAM habla de recurso
de reposicion.??

Recurso de Apelacién en Via Administrativa es “el reclamo que se
interpone en contra del acto administrativo ante el 6rgano que lo
dicto, con el objeto de que la impugnacién sea resuelto por la auto-
ridad superior de dicho 6rgano” (art. 2. 16 LJ).

32 Establece el art. 127 LCAM que la “resolucién integra y su notifica-
cién deberan prevenir a la persona notificada que en caso de no estar
de acuerdo con la resolucidn, tendra el término de diez dias calendario,
después de notificarlo, para interponer el recurso de reposicién ante la
misma Comisién”.
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En este caso, aunque el recurso lo interponemos ante el mismo 6r-
gano que nos dicté el acto, no lo resuelve éste, sino su superior.®
Esto da en principio mayores posibilidades de apreciacion, pues es
un érgano diferente al que dict6 la resolucién. Si bien, no debe ol-
vidarse que no deja de ser su superior y, por tanto, un 6rgano vin-
culado al que dicté la resolucién, por lo que tampoco suele ser muy
frecuente la apreciacién de este tipo de recursos.

No existe disposicién alguna que limite las causas de impugnacion,
por lo que debemos entender que ambos recursos (Recurso de Re-
visién en Via Administrativa y Recurso de Apelacién en Via Admi-
nistrativa) son recursos ordinarios, en los que podra hacerse valer
cualquier causa con fuerza invalidante, bien sea determinante de la
nulidad de pleno Derecho o de la anulabilidad.

Podemos encontrar ejemplos de recursos de apelacién en el art. 64
LSCy en el art. 40 LM.

5. Procedimiento

Faltando en su mayor parte la regulacién del procedimiento adminis-
trativo en via de recurso, apenas si podemos hacer un breve esbozo,
basandonos en las pocas referencias legales existentes y en criterios
de légica juridica, que nos permiten fijar un conjunto de trdmites
que deben o pueden tener cabida a lo largo del mismo.

En sustancia, se aplicardn las reglas generales de tramitaciéon que
hemos visto al estudiar el procedimiento administrativo en general,
pues, en ultimo término, un recurso administrativo no es otra cosa
que un determinado tipo de procedimiento administrativo.3*

33 Asi, por ejemplo, contra las resoluciones dictadas por la Comisién Dis-
ciplinaria prevista en el art. 48 LSC, cabe Recurso de Apelacién ante el
Comité de Conciliacién institucional (art. 52 LSC).

34 Como sefala Sanchez Morén, “los recursos administrativos son pro-
cedimientos administrativos de segundo grado o de tipo impugnato-
rio. Esta precisién es importante porque, al fin y al cabo procedimien-
tos administrativos (y no cuasijurisdiccionales como se consideran en
épocas ya lejanas), se les aplica supletoriamente el régimen general del
procedimiento, a falta de preceptos especificos que regulen sus dife-
rentes tramites”. Sdnchez Morén, Op. Cit., nota 1029, p. 331.
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A. INICIACION

El recurso de Revision en Via Administrativa debera interponerse
en el término de quince dias habiles a partir del siguiente al de la
notificaciéon del acto (art. 39 LPE), mediante un escrito en el que se
deberd expresar el nombre y domicilio del recurrente, el acto con-
tra el que se recurre, los motivos de la impugnacién y el lugar para
notificaciones (art. 40 LPE). Junto con dicho escrito es conveniente
adjuntar una copia para el recibido que acredite su interposicién.3”

El Recurso de Apelacién en Via Administrativa se interpondra en un
término de seis dias desde la notificacién del acto ante el érgano que
lo dictd, que lo debera de remitir junto con su informe al superior
jerarquico en un término de diez dias (art. 44 LPE).

No establece la LPE los requisitos que debe cumplir el escrito de in-
terposicion, por lo que parece que serd aplicable a este recurso lo que
el art. 39 LPE dispone para el Recurso de Apelacidn, lo que incluye
la conveniencia, como ya apuntamos para este recurso, de aportar
una copia para el recibido.

Algunas normativas especificas establecen plazos diferentes. Asi, en
lo que se refiere al recurso de revisién, el art. 40 LM establece que
el recurso de revision contra los actos del Alcalde se deberd interpo-
ner en el plazo de cinco dias habiles mas el computo de la distancia.

También se establecen, en ocasiones plazos especificos para algunos
recursos de apelaciéon. Asi, el art. 64 LSC establece para el recurso
de apelacion en él regulado un término de tres dias habiles. El art.
40 LM establece que el plazo para interponer recurso de apelacién
contra los actos del alcalde ante el Concejo Municipal serd de cinco
dias habiles mas el computo de la distancia.

Parece que debe entenderse que prevalecen estos plazos respecto a
los generales recogidos en la LJ, en cuanto constituyen norma espe-
cial que no queda derogada por la norma general. Se trata, no obs-
tante, de otro efecto nocivo derivado de la falta de una norma gene-
ral de procedimiento administrativo, que deberia uniformar en los
aspectos esenciales las normas reguladoras de los procedimientos
administrativos, lo que comprende, sin duda, los plazos para la in-
terposicién de los recursos administrativos.

En cualquier caso, parece que de momento debemos entender que
los plazos establecidos en la LJ deben considerarse como meramen-

35 Arrien Somarriba, Op. Cit., nota 370, p. 37.
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te subsidiarios y aplicables, por tanto, sélo en defecto de norma es-
pecifica al respecto.

En cuanto al computo de dichos plazos, debe entenderse que co-
mienza desde la notificacién o publicacién del acto, pues entender
otra cosa seria gravemente lesivo para los derechos de los ciudada-
nos, que no podran por motivos obvios interponer el recurso hasta
que tengan noticia de la existencia del acto, mediante la oportuna
notificacién o publicacién. Solucidén que ratifica el art. 40 LM, que
se pronuncia en dicho sentido.

Estos plazos nos parecen excesivamente exiguos. Una parte de la
doctrina critica, ademas, la mayor amplitud que se otorga a la Ad-
ministracién para emitir su informe, que sitda al administrado en
una desventaja comparativa,® que se ve agravada por el hecho de
que la Administracién pueda formular su informe a la vista del re-
curso del administrado, mientras que éste no podra ver el expedien-
te. Compartimos esta argumentacion y, como el autor que la formu-
la, entendemos que dicha solucién deberia resolverse mediante la
articulacion de un tramite de audiencia que permita al administra-
do defenderse desde el conocimiento de lo alegado por la Adminis-
tracién en el informe.®”

Entendemos que debe considerarse, aunque la ley no lo diga, que
junto al informe se debera remitir al érgano encargado de resolver
el expediente administrativo, pues en caso contrario no tendria mds
criterio para resolver que aquello que el administrado le indique en

36 Arrien Somarriba sefiala que “se otorga nuevamente un privilegio de la
Administracién Publica, ya que mientras el administrado sélo tiene seis
dias para recurrir, el érgano administrativo tiene diez dias para rendir su
Informe. Considero que se deberia de ampliar el primer término y dismi-
nuir el segundo, debido a que el funcionario publico ha podido acompa-
nar el trabajo de elaboracién del informe junto a la concrecién de la re-
solucién administrativa”. Arrien Somarriba, Op. Cit., nota 370, p. 39.

37 Ental sentido Arrien Somarriba, que destaca “la disparidad en la que se
coloca al administrado respecto al érgano administrativo, ya que mien-
tras el administrado interpone su recurso de apelacién en base a la re-
solucién administrativa del recurso de revisién, no lo hace en base al
razonamiento, motivacién o pretensiones juridicas que podria tener el
informe del 6rgano inferior. Y es que la ley 290 no hace ninguna refe-
rencia a una posible ampliacién de recurso de apelacién en base al in-
forme del inferior. En este punto surge un interrogante: ¢Por qué no
pensar en regular un tramite de audiencia de las partes dentro del pro-
cedimiento del recurso administrativo de apelacién?”. Ibidem, p. 39.
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su recurso y lo que le indique el 6rgano que dict6 el acto en el infor-
me. Conclusién inaceptable, pues es al superior jerarquico al que le
corresponde resolver el recurso, lo que requiere indefectiblemente
un analisis propio y personal de los elementos en base a los que se
va a tomar la resolucién, que sélo puede tomarse mediante la con-
sulta directa del expediente.

B. LEGITIMACION

No presenta particularidades, debiéndose aplicar las reglas genera-
les y entender que la tienen los titulares de derechos subjetivos y de
intereses legitimos que se vean afectados por la resolucién que se
va a dictar en el mismo.

Unicamente debe precisarse que no es preciso haber sido
interesado en el procedimiento administrativo en que se dicté el
acto impugnado para tener esa legitimacion, basta con el simple
hecho de ser titular de derechos subjetivos o intereses legitimos
afectados, con independencia de la actitud que se tuviera respecto a
ese procedimiento administrativo previo.*®

Si se conoce la existencia de terceros interesados distintos del recu-
rrente, deberan ser avisados de la interposicion del recurso, dandoles
la oportunidad de personarse en el mismo para defender su posicién.**

C. INSTRUCCION

Debe notarse que el recurso trae causa de un procedimiento admi-
nistrativo previo, en el que se dicté el acto que se impugna, lo que
determina que la actividad de instruccién sea normalmente bastan-
te reducida, pues se operara sobre la base de los datos existentes en
el procedimiento administrativo.*°

38 Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 2290.
39 Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 604.

40 Como sefiala Gonzalez Pérez, en “el procedimiento de recurso la acti-
vidad de instruccién suele ser minima. Presuponiendo un acto que se
impugna, que ha sido dictado en un procedimiento en el que, a su vez,
ha existido una instruccién, en el que se han aportado los datos nece-
sarios para la decision, al revisarse el acto se operara sobre los datos
del expediente en que se dicté”. Gonzélez Pérez y Gonzalez Navarro,
Op. Cit., nota 373, pp. 2324-2325.
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Esto no impide, no obstante, que el érgano judicial pueda ordenar
la realizacién de cuantos tramites considere precisos para la debi-
da resolucién del pleito, asi como aquellos que, siendo adecuados y
pertinentes, le soliciten las partes.

Deberia considerarse obligatorio la realizacién de un tramite de au-
diencia al interesado, que se realizase justo antes de que se dicte la
propuesta de resolucién, a fin de que el interesado pueda revisar el
expediente administrativo y formular las alegaciones y presentar las
justificaciones que considere pertinentes en su defensa.

D. PLAZO MAXIMO PARA RESOLVER

El plazo méximo para resolver el recurso de Revisiéon en Via Admi-
nistrativa es de veinte dias, a partir de la interposicién del mismo
(art. 42 LPE). Trascurrido ese plazo maximo se produciran los efec-
tos del silencio administrativo, que no existiendo regulacion especi-
fica, debemos considerar positivo.*! A favor de esta solucién se pro-
nuncia en el &mbito local el art. 40 LM.*?

El recurso de apelacién se resolvera en un término de treinta dias, a
partir de su interposicién, agotindose asi la via administrativa (art.
45 LPE). También en este caso parece que debemos entender que el
transcurso de dicho plazo sin resolucién producira, a falta de sefia-
lamiento expreso en otro sentido, silencio positivo, por aplicacién
de la regla general del art. 2. 19 LJ. Asi, lo ratifica en el Derecho lo-
cal, el art. 40 LM.

Debe tenerse en cuenta que la normativa especifica establece en mu-
chas ocasiones plazos diferentes, que parece debemos considerar,
como ya vimos que ocurria con los plazos de interposicién, como
normas especiales, no afectadas por la norma general, que queda asi
como una norma subsidiaria aplicable sélo a falta de disposicién es-
pecifica. Debemos reiterar, no obstante, una vez mas la necesidad
de una normativa unificadora, que acabe con esta perniciosa diver-
sidad, que convierte el ordenamiento juridico de Nicaragua en un
auténtico caos.

41 Arrien Somarriba, Op. Cit., nota 370, p. 38.

42 Concretamente establece que los “recursos interpuestos y no resueltos
en los términos establecidos (...) se entenderdn resueltos a favor de los
recurrentes”.
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Se puede citar como ejemplo, en lo que se refiere al recurso de revi-
sidn, el art. 40 LM, que establece un plazo maximo de treinta dias
para los recursos de revisién contra actos del alcalde y de cuarenta y
cinco dias cuando vaya dirigido contra actos del Consejo Municipal.

En conjunto, la regulacién del plazo maximo para resolver nos pa-
rece totalmente inaceptable. Notese que a diferencia de lo que ocu-
rre con el Recurso de Revisidn, en el de Apelacién la resolucion del
asunto corresponde al 6rgano superior que, en buena légica, desco-
noce los pormenores del asunto, de los que no tendra noticia hasta
que no reciba el expediente del procedimiento administrativo y el
informe del 6rgano que dict6 el acto.

El reducido plazo de treinta dias, que pueden verse minorados hasta
en diez dias (que es el tiempo que tiene el érgano que dict6 el acto
para remitir el informe), puede dejar el plazo maximo de resolucién
en veinte dias, aun suponiendo, que es mucho suponer, que se cum-
plan los plazos de remisién del informe. Un tiempo claramente in-
suficiente para estudiar el asunto con la minima atencién, pero que
no sera mas que probablemente superado para evitar que se produz-
can los efectos del silencio positivo, por lo que todo parece indicar
que el resultado final va a ser la mecanica aceptacién de las indica-
ciones que el 6rgano inferior realice en el informe, normalmente de
caracter denegatorio.

Parece que el legislador nicaragiiense parte de la presuncién de que
va a ocurrir lo que normalmente suele ocurrir en la practica, esto
es, que el superior jerarquico se limite a santificar en su resolucién
lo que le indique el inferior jerarquico, sin entrar a analizar el asun-
to, pero esto deja sin sentido este recurso, que pierde todo su va-
lor como garantia del administrado y queda convertido en un burdo
obstaculo procesal que retarda la tutela judicial.

E. TERMINACION

Lo normal es que el recurso termine mediante resolucién que dé res-
puesta a lo planteado por las partes, resolviendo sobre el fondo del
asunto. Sin embargo, puede también que existan obstaculos que lo
impidan, obligando a que termine mediante una resolucién que de-
clare la inadmisibilidad del recurso.*

43 Como senala Gonzilez Pérez, la “interposicién de cualquier recurso
administrativo da lugar al nacimiento de un deber por parte del érga-
no al que se dirige: dictar resolucién expresa. Ahora bien, para que la
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Rige respecto a la resolucién de recurso la prohibicién de reformatio
in peius, esto es, no cabe agravar la situacion inicial del recurrente.**

Si bien, obviamente, esto no impide la impugnacién de otros sujetos
interesados, que pueden solicitar del érgano revisor que dicte una
resoluciéon que empeore la situacién inicial del otro interesado. En
tal caso, no estamos ante una reformatio in peius, obviamente, pues
el 6érgano administrativo debe dar tutela a la impugnacién de todas
los intervenientes en el recurso, resolviendo sobre todas las cuestio-
nes planteadas por éstos.

El fundamento de esta prohibicién de reformatio in peius debe bus-
carse en que el recurso administrativo es una manifestacién del de-
recho a la tutela judicial efectiva. El administrador de un Estado de-
mocratico de Derecho tiene la facultad de discrepar con la forma en
la que la Administracién hace ejercicio de las funciones, lo que per-
mite accionar contra aquellos actos que le perjudiquen, persiguien-
do la tutela de sus posiciones juridicas.

Este planteamiento resultaria ilusorio si la Administracién contase
con la capacidad de empeorar la posicion del interesado ante la dis-
conformidad de éste manifestada en la interposicién de un recurso.
La resolucién que resuelva el recurso no puede, por ello, agravar la
posicion inicial del interesado, pues esto daria a la Administracién
un arma feroz para compeler al ciudadano a acatar sus resoluciones
sin rechistar, a fin de evitar un mal mayor.*®

Administracién, al resolver un recurso, examine la cuestién de fondo
que en él se plantea, es necesario que concurran una serie de circuns-
tancias, no serd admisible el recurso; pero no en el sentido de que pue-
da ser rechazado a limine por el érgano ante el que se presente, sino en
el sentido de que la resoluciéon declarara la inadmisibilidad, sin entrar
en el fondo”. Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 373,
p. 2289.

44  Sanchez Morén, Op. Cit., nota 1029, p. 338.

45 Como sefiala Gonzalez Navarro, pertrechados “con las solas armas del
sentido comun parece facil concluir que la reformatio in pejus no puede
admitirse. Porque es contra toda légica que la utilizacién de una ga-
rantia juridica, como es la del recurso administrativo pueda reportar
al interesado, no ya la revisién favorable del acto, ni siquiera, el sim-
ple rechazo de la pretensién, sino un agravamiento de la situacién al-
canzada en primera instancia administrativa. Desde luego nadie puede
creer que un comportamiento administrativo de este tipo pueda con-
tribuir a despertar la confianza del administrado en los poderes publi-
cos”. Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 1200.
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La resolucién del recurso deberd ser congruente con las pretensiones
planteadas por las partes, lo que implica que se debera pronunciar
sobre ellas. Si bien, como vimos que ocurria con caracter general en
los procedimientos administrativos, se deberan solventar también
las demas cuestiones que se deriven del expediente, aunque no ha-
yan sido planteadas por las partes.*®

Lo que no puede hacer en ningtn caso la resolucién es extenderse
a cuestiones nuevas, que no constasen en el expediente, ni siquie-
ra aunque hayan sido introducidas extemporaneamente por las par-
tes en el recurso.’

46 Morell Ocana, Op. Cit., nota 495, p. 423.

47 Sanchez Morén, Op. Cit., nota 1029, p. 338. Como indican Villar Palasi
y Villar Ezcurra, en el recurso administrativo no es que “se destruya el
principio de la congruencia, extendiendo la facultad resolutiva < <ultra
petita>> al margen de las pretensiones de los interesados, sino que ha
de ser entendido como norma que autoriza a agotar la tematica expre-
sa e implicita en ellas radicada. Por ello, solo ha de aplicarse a cuestio-
nes que, teniendo su base en el expediente, sean consecutivas, inter-
dependientes o complementarias, pues con otra interpretacién queda-
ria desnaturalizado el recurso”. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit.,
nota 457, p. 234-235.
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