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INTRODUCCION

Es este un trabajo en el gue se pretende, sin &nimo de unha
exhaustividad total, un mavor acercamiento a las posibilidades
que 1a ley -y normativa de desarrollo- ofrece al ciudadano para
conseguir, a través de su participacién, un correcto funciona-
miento de los servicios publicos en general; estudiaremos, en
mayor medida y con especial observacién, el ambite tocal -por ser
el mas cercanoc a las personas- vy, por tanto, los servicios
publices locales sobre Tos que gravita nuestra labor, ecupéndonos
de elles de manera qglobal.

Mostraremos los diferentes procedimientos, desde los més
sencillos y que presentan escasa discusidn doctrinal hasta los
mas complejos en los que el debate sobre la manera de actuar vy
proceder se convierte en unh entramado de posibilidades vy
vericuetos en l1os que el consenso parece dificultoso.

Hay midltiples variantes de la actividad del ciudadano que
en esta investigacidén no se analizan: ni sigquiera se pretende
1lTevar a cabo tan ambiciosa misidén debide a que la amplitud de
éste trabajo sewhubiese multiplicade por cuatro; por ello nos
hemos l1imitado a contempliar algunas de las situaciones mas

frecuentes en que cualquier sujeto se vea obligado a realizar una
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serie de acciones, qQue en unos casos seran sencillas y en otros
verdaderamente complejas, para lograr aquello que espera de un
servicio pdbltico, aungue sdlo y nada menos, se trate del correcto
funcionamiento del mismo.

Se van a revisar distintos casos de intervencidén ciudadana
individualmente y nos referiremos también a formulas
participativas desde diferentes <colectives, vecinales en
especial; para ello, tratamos diversas situaciones de
participacidon del ciudadano como titular de derechos o intereses
propios, y en otras ocasiones como miembre de 1a comunidad
afectado por el interés general; recordamos algunas férmulas
participativas que se encuadran en nuestro ordenamiento juridico,
y recogemos propuestas que suponen la actividad del ciudadano,
no como mero participe de la actividad de 1a Administracidén sino
en categorias que constituyen un elemento decisive a tener en
cuenta por las fuerzas gobernantes 1imitandonos, en este caso,

al aAmbito local.

En 1a primera parte se explicard 1a relacidén entre 1a mejora
de 1a calidad de vida v 1a extensidn de la legitimacidn como uno
de sus mejores exponentes; quedard planteada la participacién
ciudadana en general y se apreciard cdmo los agentes sociales de
la participacidn son las grandes organizaciones en detrimento del

ciudadano individualmente considerado. Por otro 1ado, examinamos
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preceptos constitucionales que obligan a los poderes piblicos a
Ta realizacion de determinadas actividades-servicios plblicos;
si por un lado se comprueba la actividad que estos poderes
publices han de prestar, por otro estudiamos la que los
ciudadanos tlevan a cabo o han de ejercer desde 1a perspectiva
de los derechos v obligaciones que ofrece la Constitucién vy los
diversos preceptos legislativos que desarrollan tales derechos.
Quedard patente 1a necesaria reforma tanto de los mecanismos de
peticién ciudadana como del desarrollo legislativo necesario a

que el art. 53.2 de 1a Constitucidén da lugar.

En 1a segunda parte revisamos el servicio pdblico en el

marco de la Unién Europea mostrando 1os cauces que los Tratados
Comunitarios ofrecen para que Tos ciudadanos europeos mahifiesten
su desacuerdo con Ta actuacidn de un servicio pdblico tales como
los diferentes recursos y 1a manera de recurrir, la tramitacién
de las peticiones, 1a forma de solicitar responsabilidad, etc.,
incidiendo especialmente en 1a legitimacién activa del ciudadano
en cada uno de los actosi por otra parte se expondrdn algunas
propuestas de paises de la Uniédn Europea en torno al ciudadano
en su relacidn con el servicio piblico para obtener una visidn
de Tas concretas intenciones de aquélilos que han de procurar la

mejora en la prestacidon de los servicios,.
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En l1a tercera parte 1investigamos el problema de la

legitimacidn presentando 1a cuestidn desde un punto de vista del
procedimiento administrativo y del proceso contencioso-
administrativo., Se pretende mostrar la extensién del concepto de
tegitimacién ciudadana, especiaimente tras 1la Cfonstitucidn
Espafiola -concretamente en su art. 24- gracias tanto a los
esfuerzos doctrinales -como se podri apreciar- que apelaban por
esta expansién comoc a la toma en consideracién por la
jurisprudencia de estos llamamientos.

Dentro del extenso campo de esta figura, nos ocuparemos de
la legitimacién de los particulares v en concreto de la activa,
aunqgue se haga mencidn =-en su caso- de la pasiva y de otros
legitimados, pero nuestro foco de atencidn, repetimos, seradn los
particulares activamente legitimados. Se estudiar con
detenimiento esta fiqgura tanto en la LAP como en la LICA y se
buscard un camino intermedio -si es que 10 hay- entre posiciones
enfrentadas en torno a su naturateza y tratamiento procesat, va
que estas cuestiones conllevan la apreciacién de l1a existencia
o falta de legitimacidn dentro del proceso en uno u otro momento,
¥y con las consecuencias que se estudiarédn.

A pesar de no ser definitive, gqueremos terminar ese
capitulo apuntando las Ultimas previsiones legislativas en torno
a la legitimacidén, porque creemos que no diferirdn mucho de lo
ya existente en el Proyecto de la Ley Reguladora de 1la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Xiv



En la cuarta parte comenzando con el debatido cancepto y

caracteristicas del servicio plblico introduciremos el estudio
de lTos servicios plblices locales: servicios éstos dltimas cuvyoe
estudioc se pretende sin descender a tratarlos de manhera
individual con el fin de obtener una impresién general de los
mismos, examinar su gestidn y comprobar en la préctica el
sentimiento v percepcidn de los vecinos respecto a los servicios
que les son ofrecidos desde su Administracién mé&s cercana; hos
proponemos también poner de relieve la gestidn de los servicios
y algunos de los problemas que en ella se observan.

Podremos examinar el caso de lta prestacidén de Servicios
piblicos tanto en el Municipio de Madrid como en toda su
Comunidad Autdnoma, ambos con cifras y dataes concretos -sobre 1a
prestacion o no de servicios minimos y ta satisfaccidn o no de
Tos usuarios- con que obtener conclusiones de los diferentes

aspectos que ofrece un caso concreto y real.

En la quinta parte queremos comenzar por despejar dudas
sobre algunos conceptos como los de servicios minimos y sevicios
esenciales ya que del conocimiento de éstos dependerd ~en cierto
modo- el éxito o el fracaso de 1a peticidn vecinal que exija la
prestacién de un determinado servicio plblice local ya que, en
principic, ha de concederse si se trata de uno minino.

Examinaremos el control del gasto local ya que consideramos
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que influye directamente tanto en el nlmero de servicios que
puedan prestarse como en la calidad de los mismos, y se
propondrdn soluciones ante aquellos fallos que se aprecien en
este control. Después nos referiremos a las posibilidades de
participacidén en la vida local que el ordenamiento proporciona
al vecino, 1o cual permitird al ciudadano tener una relacidn de
posibilidades desde las que hacerse oir cuando gquiera manifestar
su opinidn respecto a la prestacidn o a las carencias de los
servicios pthlicos, completando esta cuestién con un eienplo de
participacidn en la vida Tecal, el que ofrece el Ayuntamientoe de
Madrid a sus ciudadanos.

Para finalizar el capitulo nos acercaremos a ta posicién del
usuario de Yos servicios piblicos como receptor de servicios
individuales y colectivos v 1a relacién que l1a ltegitimacidn tiene
con la prestacidn de un servicio piblico ya constituido ¥ con la

instalacidn de un servicio piblico por establecer.

En Jla sexta parte revisaremos unho de los problemas

fundamentales entre las reclamaciones ciudadanas: ta
responsabiltidad de la Administracidn para poder brindar al
particular una sotucidn sencilila a Ya complicada labor de haltlar
respuestas ante 103 interrogantes que surgen cuando se presenta
un posible caso de responsabilidad de 1os poderes pablicos.

Aspiramos a aclarar algunos conceptos v cuestiones gue permitan
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recanocer un derecho derivado del funcionamiento de los servicios
piblicos, cuando se ha producido un perjuicio., ¥ la legitimacidén
en casos de responsabilidad administrativa.

Por Gltimo, haremos referencia a las dificultades de
eleccidn de jurisdiccidn al plantear una demanda por
responsabilidad de Ta Administracidn, v el concreto "petitum” que

ha de contener.
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CAPITULO I

CALIDAD DE VIDA, PARTICIPACION DE I§OS CIUDADANOS EN

GENERAL Y OBLIGACIONES Y DERECHOS CONSTITUCIONALES.




I. CALIDAD DE VIDA Y PARTICIPACION DE LOS CIUDADANOS EN GENERAL
II. OBLIGACIONES Y DERECHOS CONSTITUCIONALES
1. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES.
2, DERECHOS CONSTITUCIONALES,
2.1 Preceptos fundamentales.
2.2 El derecho de peticidn.

2.3 El art.53.2 de la C.E.



1. CALIDAD DE VIDA Y PARTICIPACION DE LOS CIUDADANOS EN GENERAL.

El deseo de cualguier persona seria una sociedad ideal en
la cual la Administracién obtuviese de los ciudadanos los medios
suficientes para poder actuar sobre las necesidades plblicas
propias de una organizacién politica avanzada en su desarrollo
Yy, por otro lado, que los ciudadanos lograran de esta
Administracién la realizacién de las necesidades particulares o
generales que estd obligada a satisfacer. Ideal serfa también que
no fuese necesario ni requerir a la Administracién cuando
debiendo actuar no lo hace, ni justificar la legitimacién en cada
caso concreto.

Como los sistemas no son perfectos se han de dar continuas
accliones por ambas partes tratando que se cumplan las reciprocas
obligaciones marcadas por las normas. Todo serd con la finalidad
de conseguir una mayor calidad de vida para los ciudadanos.

Seqin Rafael de Mendizébal 2Y la calidad de vida es, en
definitiva, una aspiracién situada en primer plano por el
Predmbulo de 1la Constitucién que, a su vez, en el texto
articulado, intenta ser configurado como un derecho cuya

violacién comporta una responsabilidad que puede llegar a ser

(b De Mendizabal Allende, Rafael, "Calidad de vida vy
gsistema judicial", Actualidad Administrativa-n® 18/3-9 de mayo
de 1993, p. 236.

También se alude a esta cuestidén en "Pasado, presente y
futuro de la juridiccién contencioso-administrativa™, Actualidad
Administrativa, n® 19/9-15 de mayo de 1994, pp. 289 y ss.



penal.

Resalta el autor cémo la calidad de vida, vista desde el
Derecho, no es un concepto Jjuridico indeterminado pero genera
efectos en ese Aambito; el mids espectacular de estos efectos
congiste en la extensién de la legitimacién activa en el proceso
para su defensa y recuerda gue algunos autores han llegado a
decir que el Derecho sustantivo nace de los intersticios del
proceso. Esgpecialmente, ha destacado la accidén piblica o la
"defendant class action” anglosajona como muestras de esta
extensidén, como modos de mejorar esa calidad de vida a la que

todos tenemos constitucional derecho.

Por otro lado, seilala Carles Boix 2) que la Administracidn
Pblica, desde mediados del siglo XIX se configuraba como un
modelo organizativo de cardcter eminentemente burocratico que
asegurs el cumplimiento de la ley y la proteccién del ciudadano;
pero la ampliacidén de las obligaciones que debe llevar a cabo el
Estado y el hecho de que este Estado se ha transformado en una
auténtica organizacién pregtadora de servicios convierten en
inguficiente el tradicional modelo garantista que tiene una

preocupacién bdsica, la de ir cumpliendo correctamente los

procedimientos.

Este autor llega a la conclusién de que ese modelo de

‘2 Boix, Carles,"Hacia una Administracién piablica eficaz:
modelo institucional y cultura profesional en la prestacién de
servicios publicos", Gestién y Andlisis de politicas pablicas
(1), sept/dic. 1994, pp. 21-32.



garantias y procedimientos es insuficiente para las demandas
ciudadanas y la propia eficacia administrativa y por ello
propugna un modelo institucional y el fomento de la cultura
profegional en la prestacién de servicios padblicos mas acordes
con los actuales tiempos.

Nog agradaria especialmente la pogibilidad de que se llevase
a cabo un objetivo que nc creemos que se cumpla actualmente y que
é1 propone: no fijar metas basadas simplemente en consequir
llevar a cabo los procedimientos, sino orientar sus objetivos
hacia el resultado final de la actividad que seria suministrar
bienes o servicios a los usuarios.

Al hilo de lo escrito por el autor, estamos de acuerdo con
é] en que la Administracién debe estar en constante evolucién,
pero, de ahi a considerar practicamente a la Administracién como
una empresa y al ciudadano como cliente existe un gran trecho que
gsobrepasa lo razonable.

Afirma Luis Ortega 4

que es necesaria una Administracién
flexible y profesionalizada; esta Administracién requiere la
neutralizacién politica del nivel directivo, la objetivizacidn
de los requisitos de profesionalidad, un acuerdo sobre su nivel
retributivo ligado a resultados, y la posibilidad de un acceso
al nivel directivo directamente desde el exterior de la Admi-

nistracidn.

Lo que no hay que olvidar es gque la Administracidén Pablica

(3 Ortega, Luigs, " La modernizacién de las Adminis~
traciones Publicas”, GAPP n? 5-6, enero-agosto 1996, p. 21.



ni puede ni debe comportarse como una empresa. Para la
consecucidén de esta idea, es decir, para conseguir una verdadera
evolucién en esta estructura, creemosg, deberia cambiarse algun
aspecto de la relacién funcionarial. Para ello, el hecho de
conseguir objetivos debe plantearse funcionario por funcionario
y deberfian otorgarse contrapartidas o incentivos a éstos cuando
han cumplido e incluso superado expectativas, sin olv&dar que el
Estado nunca podra, eso si, actuar sélo come una empresa
prestadora de suministros y servicios porgque la Administracién
no puede dejar de ser garante de una serie de necesidades, en el
gentido mas amplio de la palabra; si planteidsemos tan sélo el
incentivo correspondiente a los objetivos cumplidos actuariamos
como cualquier gran empresa, pero gqueremos ir mas alla. Propone-
mos que no 86lo se estudien los incentivos, sino también la
calidad de lo ya conseguido de manera que se actide socbre la
mejora de los servicios -especialmente por lo que a agquellas
propuestas formuladas por los ciudadanos se refiere- y gque se
tengan comge objetivos: el aumento de la calidad prestataria, la
mayor rapidez en la gestién y una menor burocratizacidén. La
reforma de la Administracién en palabras de Beltrén Villalwva t
eg actualmente bastante mads gue reorganizacién administrativa o
mejora de procedimientos, medidas gque han producido en todas
partes resultados decepcionantes a causa de que dichos cambios

de estructuras y procesos se trataban como fines en s{ mismos,

W Beltran Villalva, Miguel, " De 1la reforma de la
Administracién al control de calidad de los servicios piblicos”,
GAPP n? 5-6, enero-agosto 1996, p. 10.



con independencia de sus contenidos y de los objetivos a que
servian. Y, continda, tal decepcién se produce desde una
determinada o6ptica: la de los usuarios de los servicios y
beneficiarios de los bienes puablicos, que no estdn directamente
interesados en las innovaciones estructurales; lo gque les
interesa es gque la Administracién ponga efectivamente a su
disposicién, y de la manera adecuada, los bienes y servicios a

gue tienen derecho.

El Estado moderno debe facilitar al c¢iudadano mejor
comunicacién con sgu Administracién para poder solicitar o
recurrir, especialmente en el caso de que el ciudadanc advierta
gque se estan desvirtuando los objetivos propuestos para los
gservicios publicos o gque -incluso- ya sea tarde y debido al
funcionamiento normal ¢ anormal de ellos 8e haya originado

regponsabilidad patrimonial de la Administracién Pidblica.

Ahora nos preguntamos: c¢qué ocurre cuando la Administracién
no interviene en el momento en que debe hacerlo?. Los ciudadanos
sienten indefensidén y tratan de paliar esa "no intervencién" de
dos maneras, o denunciando ante la Administracién su impasividad
con el fin de incitar algin tipc de comportamiento o bien
tratando -en la medida de lo posible- de suplir esa inactividad
de la Administracién; luchar contra la inactividad y conseguir
una Administracién eficaz y eficiente es una meta de calidad de
vida. Esta inactividad administrativa, no s6lo ha de estar

contemplada en leyes de procedimiento administrativo sino que se



ha de lograr que en la ley de lo contencioso-administrativo se
arbitren medidas que permitan a los ciudadanos acudir a la
instancia judicial cuando se pueda demostrar impasividad ante una
peticidn ciudadana.

Para S4anchez Morén (54

una simple lectura de lag normas en
vigor que regulan los mecanismos de participacién y un atento
gseguimiento de las informaciones que dan cuenta de las
conversaciones, consultas o intentos de concertacidén que la Ad-
ministracidén viene manteniendo en log dltimos afiog suscitan la
impresién de que los agentes sociales de la participacién son
gsobre todo las grandes organizaciones Y agociaciones
representativas de intereses sectorialesg. El cindadano, como tal,
participa poco vy también ha disminuido, hasta extremos
impensables hace algunos afhos, la influencia de organizaciones
portadoras de un conglomerado de intereses mds amplio, como las
dgue integran lo que en su momento se denominaba como "movimiento
ciudadano".

Incluso en el &mbito municipal la presencia institucional
de las asociaciones vecinales ha decaido, mientras gue se halla
en alza la participacién de asociaciones que defienden fines
mucho mds concretos. Para ser exactos, continda el autor, los
sujetos privilegiados de la participacién son las grandes or-

ganizaciones econdémicas, sindicales y profesionales.

31" sanchez Morén, Miguel, "Participacién, Neocorporativismo
Y Administracién Econémica”™, Estudios sobre la Constitucién
Espafiola, Tomo V., Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, Civitas 12 Ed., Madrid, 1991, p. 3943.



El acceso a los instrumentos de participacién administrativa
es mucho mids reducido para asociaciones y entidades que
representan otros intereses: de los consumidores, de los usuarios
de distintos servicios pablicos, ecologistas, juveniles, de
pensionistas, culturales, etc.

Por ello dice el autor que la formila de participacién més
extendida en nuestro Derecho es la que se ordena a través de
6érganog colegiados con funciones congultivas, de las que forman
parte personas designadas por las organizaciones y entidades méas
representativas de intereses sociales, sobre todo de caracter
econémico, sindical y profesional. De ahi gue diga que en esta
situwacidn, el concepto de participacidén u otros edquivalentes
encubre en realidad una prictica de tipo neocorporativista.

Este neccorporativismo, en esencia, ceongistiria en admitir
que, mediante mecanismos de representacidén de intereses
legalmente establecidos o mediante contactos informales,
organizaciones socliales representativas de colectivos
empresariales profesionales y de trabajadores, fuertemente
estructuradas y reconocidas por el Estado, tomen parte en la
elaboracién de las decisiones publicas, consensuando con el poder
politico estrategiag, objetivos Yy medidas concretas,
fundamentalmente en el ambito de la politica econdmica.

De cualquier manera, el ciudadano ya no se conforma con
eleqir a @aus representantes, confiarles sus asuntos vy
desentenderse, tanto de la accién politica como de la gestién
administrativa, 2inc gque ademds dguiere sequir actuando

paralelamente a sus representantes parlamentarios y agentes de



la Administracién publica y mantener un control constante, no
limitado al momento de las elecciones, sobre los mismos, como

recuerda Mufioz Machado (6)

recogiendo una idea de A. Nieto.
Definfia SAdnchez Mordén 1 1as formas de participacién del
ciudadano en la Administracién Pablica y, a grandes rasgos,
establecia:
a) un tipo de participacién interna por parte de los que trabajan
en el seno de la Administracién en el proceso de formacién de la
decigién administrativa, 9que seria la participacién de los
funcionarios y trabajadores al servicio de la Administracién, y
b} un tipo de participacién externa gue en su sentido mas amplio
se refiere a la intervencién de los individuos y grupos sociales
exteriores a la organizacidén administrativa en las funciones,
decisiones Yy actividades formalmente c¢onsideradas como
administrativas. Este tipo englcobaria los giguientes subtiposg:
l.-el ejercicio privado de funciones publicas {(por ejemplo en
los casos de concesidén de servicios publicos).
2.-1la colaboracién técnica que un particular, individual o colec-
tivo, presta a la Administracién al objeto de examinar un
problema o/y adoptar una decisién.

3.~1la Administracién puede verse obligada por el ordenamiento a

¥} Mufioz Machado, Santiago, "Las concepciones del derecho
administrativo y la idea de participacién en la Administracién”,
RAF n9 84, p. 531.

M ganchez Morén, Miguel, La participacién del ciudadano en
la Administracién Pablica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1980, pp. 103 y ss.
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una

adoptar sus decisiones teniendo en cuenta el interés
personal y directo de los destinatarios determinados de la
misma y, en tal caso, los ordenamientos modernos atribuyen
al particular una facultad de intervencién en el
procedimiento de elaboracién del acto administrativo.

existen otros supuestos en los que gse trata de posibilitar
que el ciudadano intervenga en las decisiones
administrativas con el objeto de expresar, por 81 o a
través de las organizaciones sociales correspondientes, los
intereses comunes de un determinadoe grupo o categoria de
personas, bien a través del procedimiento de elaboracién de
las decisiones o bien mediante una intervencién dirigida a
determinar la composicidédn del 6rgano administrativo que

toma parte en la decisidn.

Para Garcia de Enterria y T. Ramén Fernandez ¥ existe hoy

especial sensibilidad en el tema de la participacién

ciudadana en la Administracién; destacan come cliasicos tres

circulos de actuacidn ciudadana:

1) PARTICIPACION ORGANICA, ordenada scbre el mcdelo

corporative, en que el ciudadano se incorpora a érgancs estric-

tamente tales de la Administracién.

O Nno,

Dentro de esta categorfia hay que diferenciar dos tipos:

- la participacién en Corporaciones publicas, territoriales

de D.

() Garcia de Enterria, Eduardo, y Ferndndez, T.Ramén, Curso
Administrativo, 48 ed. Civitas, Madrid, 1993, pp. 85 y ss.
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- y participacién en 6rganos de una Administracién no cor-
porativa, como puede ser participar en la Administracidén estatal,
o en la institucional o, incluso, dentro de la Administracién
Local, en organizaciones o servicios no gobernados directamente
por los representantes corporativos generales. Aqui la par-
ticipacién en la Administracién puede ser en drganos auxiliares
de asistencia externa y participacidén en Srganos principales de
decisidén; participacién por representacién de intereses vy

participacién de expertos.

a) Se dice gue es frecuente la participacién en ©6rganos
especializados de asistencia, propuesta, control y consejo, pero
dejando exentos los 6rganos decisorios, que simplemente escuchan
a los anteriores, aunque no les vinculan. De entre las diversas
formas, queremos destacar dos que veremos a lo largo de este
trabajo cen mayor profundidad, las Asociaciones de consumidores
Yy usuarios Yy las Asociaclones vecinales. Otras veces la presencia
de interesados no se limita a 6rganos de asistencia externos a
la decigién, sino que ge lleva hasta 6rganos decisorios genuinos,
lo que se formaliza siempre en &rganos colegiales. A menudo,
estos fendmenos participativos se articulan con técnicas de
"representacién de interesesgs”.

- Otro casoc de colaboracién ciudadana por participacién en
érganos piiblicos es la participacién de expertos, como lo mues-
tran por ejemplo la creacidén de las Comisiones Consultivas

regionales, o el Consejo Asesor de Telecomunicaciocnes.,

12



2) PARTICIPACION FUNCIONAL, en gue el ciudadano actuia
funciones adminigtrativas desde su propia posicién privada sin
incorporarse a un 6rgano administrativo formal -participacién a
la que dedicaremos mayor atencidn.

Dentro podemcs apreciar como variantes:

- la participaciédn en informaciones pablicas,

- denuncias de diversos tipos,

ejercicio de acciones populares,

peticiones o propuestas que no supongan reclamaciones o
ejercicio de otros derechos, art. 29 de la Constitucién Espaficla.
Se ha deducido gue en todogs estos supuestos los administrados
actlan en la posiclién subjetiva de un Ministerio pablico o
defensor de la legalidad y del bien general, ejercitando, pues,
verdaderas funciones publicas -lo cual no impide que las mismas
puedan utilizarse eventualmente en servicio de sus propios

interegses privados-.

3) PARTICIPACION COOPERATIVA, actuacién cooperativa; el
administrado, sin dejar de actuar como tal y sin cumplir
funciones materialmente puablicas, secunda con su actuacién
privada el interés general en un sentido especifico que la
Administracidén propugna, por ejemplo las Fundaciones y las
Asoclaciones de "interés dgeneral" y no privado.

{94

Ramén Parada trata el hecho de gque en ocasicnes se

B} Ramén Parada, Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y Procedimiento Administrativo Comin, Ed. Pong, Madrid,
1993, p. 136,
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utilice el término "administrados” o el de "ciudadanos".

Fué la palabra "administrado” una denominacién polémica gue se
quiso desterrar en el debate de enmiendas a la totalidad del
Proyecto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Adminigtraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin, (LAP en lo sucesivo).

Dice el autor gque si bien la nueva Ley deja de utilizar el
término "“administrado" por razones de dignificacién politica y
la sustituye por la de "ciudadanos”", no es mas que una discusién
bizantina y que ni siquiera se puede precisar si es legitima la
sustitucidén, pues habrfa gue comenzar por cambiar la propia
Constitucidén que en su articulo 149.1.18 se refiere a las bases
del régimen juridico de las Administraciones pablicas y del
régimen estatutario de sus funcionarios como aquéllas que, en
todo caso, "garantizaridn a los administrados (precisamente a
éstog y no a los ciudadanos) un tratamiento comin ante las
Administraciones pablicas®.

Pero no se considera precisamente "bizantina" esta expresidn
por todos los gectores doctrinales. Serranc de Triana un
ahonda en esta superficie que va més alld de meras ideologias y
asi, sostiene cabalmente el autor que “la voz pasiva ~admi-
nistrado', a diferencia de la voz activa “dominug', sugiere dque
el individuo es objeto de una operacién administrativa del

adninistrador; asi el duefic se hace objeto vy el servidor suijeto".

(10) Serrano de Triana, Adolfo, Fundamentos del Servicio
publico, Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1990, pp. 105 y 106.
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Serrano descubre asi un fenémeno real y patente, "la
Administracién que estd configurada para servir al administrado,
frecuentemente esti servida por €17.
La misma perversién nominal que el autor describe se percibe en
otros términos como "beneficiario", Musuario”, dgue parecen
desapoderar al ciudadanc de una cualidad activa gque la misma
Constitucién le confiere como inherente.

Vamos a destacar otra importante opinién al respecto, la

de Jacgques Chevalier (11]

guien afirma gue los vocablos de
"administrado” y de "usuario" corresponden a concepciones
totalmente diferentes de la relacién administracién-sociedad. El
término "administrado” llamaria a la imposicién unilateral de una
dominacién e implica un modelo administrativo a base de
autoridad, de alejamiento y de coaccién: se le toma a cargo,
"administrado” por la Administracién, blanco de su accién,
destinatario de =sus normas, donde el administrado es un objeto
pasivo, maleable y décil.

El término "usuario" por el contrario evocaria una relacién
bilateral que implicaria un modelo administrativo basado en la
reciprocidad, proximidad y libertad; frente a los servicios que
la Administracidén le ofrece, el usuario tiene la facultad de
elegir, una distancia critica, un margen de autonomia.

La imagen de administrado seria lo negativo de la omnipotencia

administrativa. Agi, el paso de uno a otro gse traduce en la

By Chevalier, Jacques, "Figures de l'Usager", Psychologie

et Science Administrative, Ed. Presses Universitaires de France
(PUF), Paris, 1985, p. 37.
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desviacién de la funcién y la posicién sgocial de la
Administracién y la transformacién del sentido mismo de su

ingtitucidn.

Tras esta matizacidén, continuamos con las referencias a la
participacién. Hay paises de nuestro entorno, en gque la
preccupacién por lograr aumentar la participacién ciudadana a
distintos niveles del Estadeo se hace patente. A nivel municipal
aun resulta mas interesante esta participacién.

Pongamos como ejemplco el articulo de un catedratico de 1la
Universidad de Rostock que trata el aumento de los elementos de
participacién ciudadana a nivel municipal. En este articulo se
dice ‘M gque los municipios y distritos como unidades de
administracién s6lo ganarian con 1la participacién de los
ciudadanos; noc se pueden contemplar las distintas formas de
participacién de manera aislada. Por el —contrario, se
complementan comenzando por el nivel comunicativo-informativo
hasta derechos reales subjetivos de participacién llegando
incluso hasta la dltima decisién plebiscitaria. Subraya que no
se puede ver en ello un desplazamiento inadmisible del campo de
la competencia en contra de una Administracién eficiente y de los
6rganos representativos directores. Propone ademas para el futuro
como algo provechoso el hecho de que -a base de las experiencias

con la participacién ciudadana municipal- se pueda pensar en una

(12} Erbguth, Wilfried, " Verstiarkung der Elemente
unmittelbarer Biirgerbeteiligung auf kommunaler Ebene ", Die

Offentliche Verwaltung, Oktober 1995, Heft 19, pp. 793-802.
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armonizacién mediante el desarrollo de las formas de
participacién en el derecho administrativo general y especial.

13} gue la discusién sobre la participacidén actual-

Se reconoce
mente sirve a otros propdsitos gue en décadas anteriores. Desde
el punto de vista actual se debe haber superado la idea de lucha
defensiva con medios juridico-dogmAticos contra el concepto de
una democracia radical; se trata mas bien de una democratizacidn
de la Administracién hacia el ciudadano ya que en el sentido de
la aplicacién del derecho a éste, las posibilidades de éxito de
la actuacién estatal mejoran manifiestamente.

Como se ha demostrado desde hace tiempo, mediante la accidn
administrativa integrativa se intenta mejorar el cumplimientc de
las tareas administrativas mds alld de la mera ejecucién de la
ley, incluyendo aspectos no s86lo juridicos sino también mBociales,
cientificos, econdémicos y culturales- estrictamente orientados
hacia los intereses pdblicos- en la buUsqueda de una decisidn.
Para su determinacién Y ponderacidén adecuada a las
circunstancias, la participacidén del ciudadano se hace impres-
cindible., Esta figura de la accién administrativa integrativa
demuestra dque desde el punto de vista de la teoria
administrativa, la Administracién se beneficia de la
participacién de los ciudadanos.

En definitiva se manifiesta gue una ampliaciétn de la

participacidén ciudadana a nivel comunal es no sélo licito sino

() Erbguth, Wilfried, cit., p.799.
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degeable (14

(3 que la actitud del

Por otra parte, se ha afirmado
ciudadano ante la Administracién varia, no sustentédndose tanto
en la idea de libertad como en la idea de participacidén; no
interesa tanto la defensa de derechos como la posibilidad de
forzar a la Administracién a crear las situaciones que permitan
el ejercicio de tales derechos.

Se hace notar el hecho de gque 1la extensién de la
participacién ciudadana debe articularse mediante procedimientos
gue no desnaturalicen la voluntad administrativa © gque no
gustraigan el debate politico de los foros habituales en un
sistema democratico. Sin embargo, como se aprecia, ello no merma
en absoluto las miitiples férmulas de participacién ciudadana que
paulatinamente se van imponiendo y gque sucintamente pueden
resumirse segun los autores en:

a) la existencia de instancias administrativas donde la
legalidad vigente admita la composicién de intereses entre
diferentes grupos socliales y entre égtos y la Administracién
mediante la creacién de d&érganos administrativos "ad hoc”,
encargadecs de aplicar una normativa "abierta”, cuyos valores
regquieran en muchas ocasiones una Gltima definicién al hilo del

analisis del caso concreto;

18 Erbguth, Wilfried, cit., p.793.

(s Bermejo Véra, José (Director), Derecho Administrativo.
Parte especial, Civitas, Madrid, 1994, p. 128 y ss.
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b) la revigién de las relaciones entre la Ley y el
Reglamento y la pérdida de su monopolio como instrumentos de
ordenacién de las actividades sociales;

¢) el incremento de los cauces de participacién de los
ciudadanos, no tanto en el nivel de conformacidén de la legalidad
como en el nivel de control y cumplimientc de la miama, para lo
gque han de habilitarse férmulas de extensién de la legitimacién
mediante la proliferacién de acciones paGblicas o subrogatorias
o reproducirse en determinadas normas mecanismos de control de
las facultades discrecionales de la Administracién, como el
contenido tradicionalmente en la legislacién de régimen local que
constituye un auténtico derecho a la creacién y mantenimiento de
los servicios pablicos y organizaciones prestacionales;

d) la habilitacién de téenicas operativas de defensa de los
intereses colectivos.

e} la proliferaciéon de la delegacién de funciones
administrativas de entes de caracter sectorial y base privada.

f) la creacidén de érganos de composicién pluralista y de
participacidén social destinados a tareas de asesoramiento o, en
su caso, de resolucién de controversias.,

g) la proliferacion de las técnicas de la planificacién y
de la concertacién, con la inclusién obviamente de los mecanismos
que permitan la representacién de los diferentes intereses
existentes.

h}) la gestién indirecta o concertada de los servicios y
organizaciones prestacionales que se constituyan.

1} la participacién de los usuarios en la gestién de los
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mismos.

Nicola de Cantis (16}

muestra cémo desde Italia, por poner
un ejemplo, también se fomenta la participacién del ciudadano
situdndolo en una posicién mas paritaria respecto a la
Administracién Pablica al comprobar cémo se trata de superar esa
vieja tradicién de auténtica supremacia de ésta dltima. Destaca
cémo se ha querido lograr una mayor transparencia en la accién
democriatica administrativa, especialmente por lo gue respecta a

la participacién popular, al derecho de acceso a los actos

administrativos y al "difensore civico".

IT. OBLIGACIONES Y DERECHOS CONSTITUCIONALES.

1. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES.
2. DERECHOS CONSTITUCIONALES.
2.1 Preceptos fundamentalesg.
2.2 E1 derecho de peticién.

2.3 El1 art. 53.2 de la C.E..

En este apartado repasamos las obligaciones que 1la

Constitucién Espaitiola contiene para que sean realizadas por los

(16) De Cantis, Nicola, "Nuovi contenuti alla parteci-
pazione dei Cittadini", Organizzazione dei servizi e diritti dei
cittadini negli statuti comunali", colecc. I libri dell'istituto

giuridico italiano, vol. 17, Ed. CEDAM, Padova, Italia, 1993, pp.
148 v ss.
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diferentes poderes puablicos e instituciones del Estado y due
suponen la prestacién de servicios pablicos. El conocimiento de
esas obligaciones implica poder detectar los incumplimientos en
el ejercicio de las mismas. Asimismo comprobamos la actividad que
los ciudadanos llevan a cabo desde los derechos y obligaciones
que le ofrece la Constitucién y los diversos preceptos
legislativos que desarrollan tales derechos. Hemos dedicado
especial atencidén al derecho de peticién con el fin de
distinguirlo de figuras afines y al recurso de amparo para, en

un breve comentario, criticar su estado actual.

1. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES.

Vamos a revisar estas obligaciones en las lineas siguientes:

El articulo 9 de la C.E. supone un basamento fundamental que
afecta a todo el contenido de la Constitucién en general, y el
punto 2 del mismo se refiere a una actividad genérica pero impor-
tantisima para el buen fin de la accién administrativa “”.

El art. 10.1 ha dispuesto que el libre desarrollo de la
perscnalidad es uno de los fundamentos del orden politico y la
paz soclal; la propia Exposicién de Motivos de la L.O.F.A.G.E.,
de 14 de abril de 1997, sefala en su punto II. dgue la

Administracién General del Estado, a través de sus diferentes

twn n : promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los dgrupos en que se integra sean reales y efectivas,
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacidén de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social".
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modalidades de actuacién, debe tener presente que el servicio a
los ciudadanos es el principio basico que justifica su existencia

y que debe presidir su entera actividad.

Con respecto al tema de Educacién, el art. 27 obliga a
garantizar a todos el derecho a la educacidén, a inspeccionar,
homologar el sistema educativo, garantizar el cumplimiento de las
leyes y ayudar a los centros docentes que retnan los requisitos
que la ley establezca {aunque precisamente ésto ultimo encaje mas

en la actividad llamada de fomento de la Administracién).

En el articulo 38 se llama a los poderes publicos a
garantizar y proteger el ejercicio y defensa de la economia de
mercado.

En el capitulo III del Titulo I, que engloba log principios
rectores de la politica social y econdémica (arts. 39 a 52),
aparecen como deberes de los poderes piiblicos:

- la proteccién estructural de la familia y la promocién del
progreso socioc-econdmico,

- la prestacién del servicio publico de Seguridad Social,

- el de la Sanidad a través de las prestaciones vy servicios
necesarios y tratar de facilitar la utilizacién debida del
ocio,

- acceso a la Cultura,

- defensa y restauracién del medio ambiente,

- defensa del patrimonio histérico, promocién de condiciones

para obtencidén de vivienda, participacién de la juventud,
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gservicios sociales en general para la tercera edad,
- garantizar la defensa de consumidores y usuarios mediante
procedimientos eficaces “M,

- y por ultimo, la regulacién de organizaciones profesionales.

En el cap. IV del ¢tit. I se nos garantizan, pero
semiprotegen sélamente los articulos recogidos en el mencionado

capitulo segin se desprende del art. 53.3. (1

El articulo 54 requla la figura del Defensor del Pueblo como
alto comisionado de las Cortes Generales designado por éstas para
la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la
Constitucién, a cuyo efecto podré supervisar la actividad de la

Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales.

La Ley Orgdnica 3/1981 de 6 de abril, del Defensor del

Pueblo, dice en su articulo 10 que:

"}1. Podr4d dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona

(18} Eas destacable, y asf lo recuerda Sanchez Blanco, la
atencién que los grupos o colectivos sociales reciben en los
preceptos constitucionales comprendiendo un amplio espectro.

S4nchez Blanco, Angel, " Del supraconceptc de administrado
a la concrecién constitucional de colectivos sociales ", La
proteccidén Juridica del c¢iudadanco, Estudios en Homenaje al
profesor Jests Gonzdlez Pérez, 12 ed. Civitas, Tomo I, p.343.

U9 are. 53.3 " El1 reconocimientc, el respeto y la
proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero,
informard la legislacidén positiva, la practica judicial y la
actuacién de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante
la Jurisdiccidn ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen”.
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natural o juridica que invoque un interés legitimo, sin
restriccién alguna™”

También ha de tenerse en cuenta que hay numercsas Comu-
nidades Autdénomas gque cuentan con instituciones similares UM_

El Titulo II : De la Corona, en los articulos 62 y 63 se
sefalan las obligaciones reales, aungue la responsabilidad de los
actos del Rey serd para las personas gue los refrenden (Presiden-
tes del Gobierno, del Congresc y los Ministros).

El titulo III: De las Cortes Generales; éstas tienen como
misién fundamental la elaboracién de las leyes.

El articulo 92 es destacable por la clase de instrumento que
constituye, va que las decisiones pecliticas de especial trans-

cendencia pueden ser sometidas a referéndum consultivo de todos

los ciudadanos.

En el Titulo 1IV: Del Gobierno y de la Administracioén,

tenemos el importante articulo 103 que nos indica cémo ha de

(21

gervir la Adminigtracién los intereses generales esto es,

20} Como el"Ararteko" vasco (Ley del Parlamento Vasco de
27-2-1985), el "Sindic de Greuges" catalan (Ley del Parlamento
de Catalufia de 20~3-1984), el "Valedor del Pueblo” gallego (Ley
del Parlamento de Galicia de 5-6-1984, el "Sindico de Agravios"
valenciano {(Ley de las Cortes Valencianas de 26-12-1988), el
"Justicia de Aragén” (Ley de Cortes de Aragédn de 27-6-1985), el
"Diputado del Comtn" canatric (Ley del Parlamento de Canarias de
12-2-1985) ¢ el " Sindic de Greuges" balear (Ley del Parlamento
de las I=slas Baleares de 10~-3-1993).

L Exposicién de M. de la L.O.F.A.G.E destaca en su
punto II. gque los intereses generales, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional, deben definirse a través de una
accién combinada con las instituciones sociales y teniendo muy
en cuenta log legitimos derechos e intereses de los ciudadanos
de acuerdo con el principio constitucional de participacién.
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con eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracidén y
coordinacién, con gometimiento pleno a la ley y al Derecho; y
hace una referencia a los 6rganos del Estado y a los funciona-
rios publicos.

Segun Garcia de Enterria (22)

el art, 103.1 precisa, y su
interpretacién es en verdad inequivoca, que la Administracién ha
de adoptar una actitud servicial, pero no ante cualquier interés,
ante cualquier ocurrencia de los gestores, sino precisamente
hacia un sector de los intereses con los que puede encontrarse
¥ que caracteriza como intereses generales. Para el autor, evi-
dentemente no se ha precisado lo que ha de entenderse por
intereses generales pero no le cabe duda gque se egti sgefalando
a un tipo cualificado de intereses con un afian delimitador
manifiesto y excluyendo, automiticamente, intereses que no
merezcan tal cualificacién, v explica que si el mandato se dirige
a la Administracién estid claro que se excluye que cualgquier
apreciacién que la Administracién pueda hacer de un interés
determinado para considerarlo Como piblico pueda ser
juridicamente v4alida.

Vinculado a este art. 103, el art. 4 de la L.O.F.A.G.E,
articule titulado Principioc de servicio a los ciudadanos, declara

en su punto 1.:

M Garcia de Enterria, Eduardo, "Una nota sobre el interés
general como concepto juridico indeterminado", REDA, en-mar.
1996, pp. 73 v 74.
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" LLa actuacidén de la Administracién General del Estado debe
asegurar a los ciudadanos:

a) La efectividad de sus derechos cuando se relacionen con
la Administracién.

b) La continua mejora de los procedimientos, servicios ¥y
prestaciones publicag, de acuerdo con las politicas fij)adas
por el Gobierno y teniendo en cuenta los recursos
disponibles, determinando al respecto las prestaciones gue

proporcionan los servicios estatales, sus contenidos y los
correspondientes estdndares de calidad.”

Nog parece una importante y necesaria declaracidén que yva se
venia reivindicando; este precepto es acorde a los tiempos que
corren y continda por los cauces de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas
y del Procedimiente Administrative Comin gque en su art. 3
reproduce parte del art. 103 de la C.E., pero ahora se ha
precigsado y especificado en mayvor medida logrando ma&s claridad
(el propio art. 4, citado, concreta algunas medidas en el punto

2 del mismo).

El articulo 104 nos indicard guién cumple uno de los
gervicios fundamentales, el de la sgeguridad; ésta se garantizara
por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad bajo la dependencia del

Gobierno.

El articulo 105 darid lugar a un importante servicio que se
ha de prestar a los ciudadanos y que consistir& en la audiencia
y acceso de éstos a los archivos y registros administrativos,
salvo casos excepcionales. Es de destacar en este punto gue se

han enumerado en el articulo 37 de la LAP los derechos de los
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ciudadanos en cuanto al antedicho acceso, aungque hay que decir
también -como c¢ritica- que el catdlogo de limitaciones vy
prohibiciones es demasiado relevante y numeroso.

Ya en el titulo VI: Del Poder Judicial, en el art. 120.3 se
dice que las sentencias serin siempre motivadas y se pronunciaréan
en audiencia pablica. A propésito, sehala Martinez Ruiz (1)
que esta exigencia estd motivada para impedir la arbitrariedad.
Se exige al Juez que razone los motivos de su decisgidén para que
égsta no sea arbitraria ni lo parezca (hay que tener en cuenta que
la arbitrariedad puede esconderse bajo la apariencia de una
motivacién formal). La sentencia contiene '"considerandos” o
"fundamentos de derecho” que han de estar suficientemente
justificados para que la motivacién sea completa y se descarte
cualgquier resolucién caprichosa e insostenible.

En este mismo titulo nos econtrames con otros aspectos
interesantes, como el que se contemple una Administracidén de
Justicia gque, aungque no s&ea lo frecuente, puede funcionar
anormalmente, con lo que la propia Constitucién reconoce en el
art. 121 que los dafios causados por error judicial, asi como los
que sean consecuencia del funcionamiente anormal de la

Administracién de Justicia daran derecho a una indemnizacién a

() Martinez Ruiz, Luis Fernando, "La interdiccién de 1la
arbitrariedad de los poderes pablicos, principio de derecho

garantizado por la Constitucién”, Actualidad Administrativa n?
45/ 30 nov.- 6 dic. de 1987, p. 2570.

* Martinez Ruiz, es miembro de la Comisién Europea de Derechos
Humanos en 1987.
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cargo del Estado, conforme a la ley.

En el t{itulo VII: Economia y Hacienda, el articulo 128 tras
reconccer la 1iniciativa puablica en la actividad econémica
establece que mediante ley se pueden reservar al sector piblico
recursos o© Sservicios egenciales, especialmente en caso de
monopolio, y acordar la intervencién de empresas cuando asi lo
exija el interés general; el art. 129 remite a la ley la forma
de participacién de interesados en diversas actividades
referentegs a calidad de vida o bienestar social (como la
participacién de 1los interesados en la Seguridad Social) y
promueve la participacidén en la empresa; en el 131 se sefiala al

Estado como planificador de la actividad econémica general.

El titulo VIII: De la organizacién territorial del Estado,
nos serd de gran utilidad debido a gque las competencias en
gservicios pGblicos serdn ejercidas territorialmente por el Estado
cuando la competencia sea estatal, por las Comunidades Auténomas,
o por entidades locales dependiendo del &mbito correspondiente
a cada una. Tenemos el famoso reparte de competencias de los
articulios 148 y 149.

El art. 148 contiene estas expresiones:

1. Las Comunlidades Auténomas podran asumir competencias en

las siguientes materias:...; 2. Pueden ampliar competencias

tras cinco afnos dentro del marco del art 149.

y en el articulo 149.1 encontramos las materias sobre las que el
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Estado tiene competencia exclugiva; en el apartado 3 se hace
referencia a las llamadas competencias residuales con la
finalidad de gque las CCAA aumenten competencias en sus Estatutos.

Otra forma de ejercer competencias estatales por las CCAA
la hallamos en las pogibilidades del articulo 150 con las
denominadas leyes marco v leyes de transferencia, sin perjuicio
de las leyes dgque el Estade pueda dictar para armonizar
disposiciones normativasg de las CCAA,.

El art, 153 apunta los sujetos que controlaridn la actividad
de las CCAA: Tribunal Constitucicnal, Gobierno y Tribunal de

Cuentas.

El tituio IX de la Congtitucidn: " Del Tribunal
Congtitucional", nos conduce al maximo érganc jurisdicional en
el sistema espafiol, del que estudiaremos sentencias que afectan
tanto al tema de la legitimacién como al de los servicios

pablicos.

2. DERECHOS CONSTITUCIONALES.

2.1. PRECEPTOS FUNDAMENTALES

Nos centraremos en algunas normas del articulado de la C.E.
gin 1incidir en aquellos derechos gque a un tiempo suponen
obligaciones para las diferentes organizaciones del Estado -gue

vya han sido apuntados- y dejamos al final los articulos 29 y
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53.2 de la C.E. para ofrecer un mayor desarrollo de los mismos.

Teniendo en cuenta todos los derechos clésicos del Titulo
I de la C.E., por su importancia destacamos algunos gue s&oh
primordiales en nuestro estudio.

El articulo 10 de la Constitucién es un precepto, ya citado,
que impregna e inspira todos estos derechos y que marca una
tendencia que se manifiesta en sus dos partes, pero que a nuestra

investigacién afecta de manera mas directa la primera (24 |

Otrog articulos que hemos de exponer son:

- El1 art. 23 de la CE al destacar el derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos piblicos.

Partiendo de este precepto constitucional se deducirian toda
una serie de consecuencias gque darian una impresién desmesurada
de la participacién que realmente el ciudadano puede tener en los
asuntos publicos, genéricamente hablando, pero que, como en este
estudioc se demuestra, en no pocas occasiones estd bastante

limitada.

- El art 24.1 de la CE es vital por determinar que tenemos

derecho a una tutela Jjudicial "efectiva™, con lo dque ello

2 Srt. 10.1." La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
fundamentales de los demds son fundamento del orden politico
vy de la paz social".
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implica. Este articulo juntc con la Ley Orgénica del Poder
Judicial y con el Instrumento de ratificacién de 20 de enero de
1988 del Convenio tendente a facilitar el acceso internacional
a la Justicia, hecho en La Hayva el 25 de octubre de 1980, supcnen
el cimiento sobre el que podremos sustentar el desarrollo de la
legitimacién cuando nos refiramos al proceso contenciogo-adminis-
trativo.

Destacamos el concepto que Torres y Lépez de la Calle (23)
recoge del art. 24 de la CE, como perfecta muestra de la
importancia de este precepto:

" Es un derecho formal, de contenido complejo, capital para

la efectividad del Estado de Derecho, en la medida en gue

de €1 depende la efectividad de los derechos y demds actua-
ciones juridicas sustantivas protegidas por el ordenamiento
juridico”.

Continuando con los articulos del texto constitucional
destacamos otros:

- De los articulos 51 y 52, en este momento simplemente
recordaremos que se regula en ellos la participacién ciudadana
en forma de asociaciones de consumidores y usuarios en el primer
caso, y organizaciones profesionales en el segundo. De las

asociaciones de consumidores y usuarios nos ocuparemos mAS

adelante.

Tenemos por Gltimo los articulos 105 y 106 de la CE, a los

que yva nos hemos referido como obligaciones de otros poderes,

{25)

Torres y Loépez de la Calle, Enrique, " Potestad
Jurisdiccional y derecho a la Jurisdiccién”, Cuadernos de Derecho
Judicial. 1Incidencia de la Constitucidén en los procesos

contencioso-administrativos, C.G.P.J, Madrid, 1992, p. 25.
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pero la contrapartida clara son los derechos a la audiencia de
los ciudadanos, al acceso de los mismos a archivos y registros
administrativos (también regulados en el art. 37 de la LAP, y &7
y 58 de la Ley 16/1983 de Patrimonio Histérico Espaiol), y el
derecho a la indemnizacidén por toda lesidén dque sufran en
cualgquiera de sus bieneg vy derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento

de los servicios piiblicos.

2.2 EL DERECHO DE PETICION

- Mencién especial y aparte merece el articulo 29 que sefiala

en su primer apartado:

1. Todos los espafioles tendridn el derecho de peticién

individual y colectiva, por escrito, en la forma y con los

efectos que determine la ley.

Egte derecho se regula en la Ley 92/1960, de 22 de diciem-
bre, reguladora del Derecho de Peticién, y aunque a nadie se le
escapa dque tal ley queda en ciertos aspectos desfasada, esto es

lo que tenemos, y en sustancia sique siendo valida.

Respecto de la legitimacién para presentar el derecho de
peticidn hay que%decir que no se ha exigido en su ley reguladora

una especial, sino que corresponde a todos los espaholes seglin
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el art. 1:
" 1.El derecho de peticién es facultad que corresponde a
los espaittoles para dirigirse a los Poderes Pudblicos en
golicitud de actos o decisiones sobre materia de su
competencia. De su ejercicio no podra derivarse perjuicio
alguno al peticionario salvo que incurra en delito o
falta”.

Y como se aprecia, ésto se repite con la Constitucidén dque
en el mismo art. 29, apartado 2, matiza este derecho para los
miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos

sometidos a disciplina militar.

Estudiamos seguidamente algunos aspectos puntuales del
Derecho de Peticién con Jiménez de Cisneros que se ha ocupado,
ademias de la figura propiamente dicha, de establecer la

diferencia existente con otras afines .

I.Naturaleza.

Dice el autor (26}

que la doctrina, respecto del derecho de
peticidn se ha polarizado en tornc a dos posturas:

a) La primera, considera el derecho de peticidén comoc unha
unidad conceptual con dos manifestaciones: las que tienen un
procedimiento reglamentado para su ejercicio (las gque han de ser
objeto de un procedimiento administrativo o jurisdiccional) v las

gue carecen de él; y son estas uUltimas las que estian previstas

en la Ley 92/1960, de 22 de dicilembre, reguladora del derecho de

_ (26) Jiménez de Cisneros, Francisgco Javier, " El Derecho de
Peticidén y la Iniciativa legislativa", Cuadernos de Documentacién
n? 25, Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid, 1980, pp. 13
y S8S.
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peticién. Es decir, que se afirma el caracter "regidual" del
derecho de peticién recogido en esta Gltima Ley citada respecto
del derecho mis amplio a dirigir peticiones a los distintos

6rganos del Estado.

b) La otra posicién, que ha mantenido la sustantividad del
derecho de peticién como una técnica peculiar, deriva del art.
21 del Fuero de los Espanoles, desarrollada por esta Ley de 1960
y que se diferencia del derecho de instar o dirigir solicitudes
en Derecho que ponen en marcha un procedimiento y generan el

deber de dictar una resolucién.

II. Diferencias del Derecho de Peticiédn con otras figuras

afines:

1) Reclamaciones.,

a) Las reclamaciones del art. 121 de la LPA (Ley de
Procedimiento Administrativo).

En este articulo se encontraba prevista la posibilidad de
interponer reclamaciones contra resoluciones provisionales,
giempre que se hubiese concedido un plazo especial para
formularlas, indicdndose que dichas reclamaciones no tenian la
condicién de recursos. Aquellas reclamaciones debfan estar
previstas en las resolucliones provisionales, mientras que el
derecho de peticién se ejercita con independencia de su

pPrevision.
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No obstante, con la actual LAP, este articulo queda derogado
v hay gue acudir al régimen de recursos administrativos regulados
en los articulos 107 a 113, en gque se encuentran los principios
generales, v donde aparecen o bien los recursos: ordinario y de
revisién, o bien las alegaciones a los actos de tramite gque no
determinen la imposibilidad de continuar un procedimiento o

produzcan indefensidn.

b) Las reclamaciones previas.,

En la LPA estaban reguladas en los arts. 138 a 146 como
presupuesto previo al ejercicio de acciones civiles y laborales
y ahora se encuentran en los arts., 120 a 126 de la LAP; aqui esté
claro que estas reclamaciones son requisitos previos y diferentes

a una peticidn fundada en el art. 29 de la CE.

¢) Las reclamaciones.

En la LPA arts. 34 v 77. El1 art. 34 de la LPA dice:

1."En todos los Ministerios Civiles existird una Oficina de
Iniciativas y Reclamaciones, dependiente de las Secretarias
Generales técnicas o, en su defecto, de las Subsecretarias,
encargadas de recibir, estudiar vy fomentar las iniciativas
de los funcionarios y del puablico conducentes a la mejora
de la estructura, funcionamiento y personal de los
gservicios administrativos, asi como de atender y tramitar
las quejas a due puedan dar lugar las tardanzas,
desatenciones y otras anomalias gque ge observen en el
funcionamiento de los mismos. Estas Oficinas existirén
también en los Organismos auténomos y, en general, en todas
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las grandes unidades administrativas"” an y 128)

Contamos con el art. 4 de la L.O,F.A.G.E. va que en su punto
2 se dice que:

2. La Administracién General del Estado desarrollara su
actividad v organizara las dependencias administrativas vy,
en particular, las oficinas periféricas, de manera que los
ciudadanos:

b) Puedan presentar reclamaciones sin el cardcter de
recursos administrativos, sobre el funcionamiento de las
dependencias administrativas.

Como sefiala Jiménez de Cisneros {29

regpecto del art. 34
de la LPA, la formulacién del art. 10.1 de la Ley de 22 de
diciembre de 1960, reguladora del derecho de peticién, al
disponer que
"las peticioneg que s8e refieran a la mejora de la
estructura, funcionamiento y personal de los servicios

administrativos, se ordenarad de oficic que se tramiten en
la forma establecida en el art. 34 de la LPA"

se ha interpretado por un sector de la doctrina incorporando al

gy art. 34 de la LPA fué mantenido por la LAP en su
numero 1. La Disposicidn Derogatoria Gnica de la LOFAGE determina
gque el art. 34.1 conserva su vigencia con rango reglamentario,
en tanto no sea modificado por el MAP.

(28} Ademss recordemos una Orden de 5 de enero de 1959 por la
que se dan normas para la organizacién, cometido y funcionamiento
de las Oficinas de Iniciativa y Reclamaciones previstas en este
articulo y un Decreto, el 93/1965, de 28 de enero, relativo al
Centro de Informacién Administrativa. Por Orden de 3 de diciembre
de 1992, se crea en el Ministerio del Interior, el Libro de
Atencidén al Ciudadano.

{29) Jiménez de Cisneros, F. Javier, " El Derecho ...",
cit., p.1l7.
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objeto del derecho de peticién las peticiones referentes a la
mejora del funcionamiento y estructura de los servicios pablicos,
en base a que la remisidén gque opera el citado art. 10.1 es
anicamente a un érgano (que tramitarid el ejercicio del derecho
de peticidén) y no a un procedimiento disgtinto, como seria el caso
de las peticiones que versen sobre irregqularidad ¢ anormalidad
en la actuacién de un 6rgano pablico; "este criterio se aleja,
en realidad del derecho de peticidén, ya gque éste es un derecho
eminentemente politico y de caracter piblico, en el dque tienen
cabida todas aquellas posibles manifestaciones dirigidas por los
ciudadanos a los Poderes pudblicos gque carezcan de un
procedimiento especifico y cuya esfera de aplicacién son los
simples intereses no tutelados ni protegidos por el Ordenamiento;
por todo lo cual parece ma&s conveniente el deslindar la esfera
de aplicacién del derecho de peticidén de las reclamaciones del
art. 34 sometidas a su propio régimen juridico y protegidas y

tuteladas por el Ordenamiento juridico."

Y no hay que olvidar el art. 79.2 de la LAP, que méas

adelante se vera.

Por otro lado tenfiamos el art. 77 de la LPA que trataba las
reclamaciones en queja contra los defectos de tramitacién. Ahora,
con la LAP, y dentro de la Ordenacidén del Procedimiento, el art.

77 denominado Cuestiones Incidentales manifiesta:
" Las cuestiones incidentales que se susciten en el
procedimiento, inclusc las gue se refieran a la nulidad de

actuaciones, no suspenderdn la tramitacién del mismo, salvo
la recusacién”.
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d) El art, 79.2 de la LAP.

M4s sencillo, asi, resulta diferenciar las gquejas del
derecho de peticién. Ahora hay que referirse al art. 79.2 de 1la
LAP, y diferenciarlo del derecho de peticiédn.

Difieren en base a la distinta naturaleza de ambas figuras:
la gueja (ahora la alegacién) se interpone contra defecto de
tramitacién de un expediente antes de la resolucién definitiva
de un asunto, en tanto que el derecho de peticién no se ejercita
contra nigin acto (provisional o definitivo) previo.

El art. 79,2 de la LAP sefiala:

" En todo momento podran los interesados alegar los

defectos de tramitacién y, en especial, los gque supongan

paralizacién, infraccién de 1los plazos preceptivamente
seflalados o© la omisién de tramites dque pueden ser
subsanados antes de la resolucién definitiva del asunto.

Dichas alegaciones podran dar lugar, si hubiere razones

para ello, a la exigencia de la correspondiente
responsabilidad disciplinaria.™

2) Instancias y solicitudes.

En el art.70 de la LPA, se diferenciaban las "instancias"
de las "peticiones".

De las Instancias se decia gque toda persona podia dirigirlas
a las autoridades y organismos de la Administracién del Estado
en materia de su competencia, gque estaban obligados a
regsolverlas.

De las Peticiones se decia que aquellas gque interesasen de
la autoridad un acto graciable y las que solicitasen promulgacién

de nuevas normas se sustanciarfan conforme a los preceptos
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nidos en las vigentes normas reguladoras del Derecho de
ién.

Este articulo estd derogado por la LAP, ley a la gque
ariamente hay que remitirse; en la LAP, se regulan las
itudes o instancias en los siguientes preceptos:

- art. 35 c¢), derecho de los ciudadanos a obtener copia
sellada de los documentos que presenten, aportandola junto
con los originales, asi como a la devoluciédn de €£stos,
galvo cuando los originales deban obrar en el
procedimiento.

En el mismo sentido, los arts. 70.3 de la LAP y el art. 6.2
de la Ley del D.P.{(derecho de peticién).

- sobre el lugar de presentacién de las solicitudes,
art.38.4 de la LAP, dgque se refiere a las soclicitudes,
escritos v comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los
6rganos de las Administraciones Pdblicas.

El mismo precepto es aplicable segin la ley del D.P.,
como indica el art. 6.1 de la misma.

- los requisitos de presentacioén del escrito de peticidn,
aparecen regulados en el art. 5 de la Ley del D.P., v los
requisitos para presentar las solicitudes que ge formulen
por los ciudadanos se contienen en el art. 70 de la LAP.

Se ha dicho gue la LPA ha querido diferenciar la obligacién

de resolver que se establece como un deber para las instancias

gque se planteen, no siendo un deber para el caso de las

(3

peticiones .

El art. 11 de la Ley del D.P. sehala:

"l. 81 la petici6n se estimare fundada, se adoptarén las
medidas oportunas, a fin de lograr su plena efectividad.

2. 81 tales medidas exigiesen dictar una disposicidn
general, se incoard el procedimiento correspondiente segin

p-19.

G0 Jiménez de Cisneros, £, Javier, " El Derecho ...", cit,.,
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la jerarquia de la disposgicidn.

3. En cualquier caso deberid comunicarse al interesado la
regsolucidén que se adopte.”

De aqui se deduce que el derecho de peticién conlleva como
obligatoria la comunicacién, pero no la obligacién de resolver.
Siendo esto asi, y por ser un derecho politico constitu-
cional, la resolucién, por las personas u Organos a los que se

dirige, no generari un derecho a recurrir posteriormente.

Por otra parte la LAP, en su art.42.1 dispone:
" La Administracién estid obligada a dictar resolucién
expresa Ssobre cuantas solicitudes se formulen por los
interesados asi como en los procedimientos iniciados de
oficio cuya instruccién y resolucién afecte a los
ciudadancosg o a cualquier interesado.

Estdn exceptuados de esta obligacién, los
procedimientos en que se produzca la prescripcién, la
caducidad, la renuncia o el desistimiento en los términos
previstos en esta Ley, asi como en los relativos al
ejercicio de derechos que 86lc deba ser objeto de
comunicacién y aquellos en log dque se haya producido la
pérdida scobrevenida del objeto del procedimiento.”

El mismo art. 43 (Actos presuntos) determina:

"3. Cuando en los procedimientos iniciados en virtud de
solicitudes formuladas por los interesados no haya recaido
resolucién en plazo, se podrad entender desgsestimada la
solicitud en los siguientes supuestos:

a) Procedimientos de ejercicio del derecho de peticién

del art. 29 de la Constitucién.

Al menos terminolégicamente hablando, se aprecia una

unificacién de las "solicitudes" que puedan presentar los

interesados, dando a cada una, eso si, diferente tratamiento en
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cuanto al procedimiento.

Desde luego, lo que si pengsamos es gue tras la C.E. y la
LAP, que han tratado de mejorar el campc de participacidén del
ciudadano y de respuesta por parte de la Administracién, seria
conveniente una hueva regulacién del Derecho de Peticidn gque se
acomodase mejor al espiritu de ambas leyes; una nueva regulacién
que abandonase el cardcter marginal que realmente tiene un
derecho que debiera contener, como minimo esa obligacién de
regolucién expresa y dgque pudiera dar lugar a recursos
administrativos y contencioso-administrativos, en especial si se
tiene en cuenta el lugar en que estd posicionado el art. 29 de
la C.E.; este art. 29, recordemos que se encuentra en la Seccién
l1a, capitulo Segundo, del Titulo I de 1la Constitucién que
conlleva segiin el art. 53 de la misma, una especial protecciodn
de este derecho.

Pero, <¢de qué sgirve la situacidn privilegiada de este
derecho constitucional y su especial proteccién cuando las leyes
procedimentales y procesales por las que ha de caminar lo limitan
en sustancia?. Esperamos que algun dia una nueva legislacién
permita gque este i1mportante derecho del ciudadano, que
actualmente no dudamos en calificar en la practica como de
segunda categoria, se vea ensalzado con unas normas dgue le
confieran la posicidn ¢gue merece, para tgue sirva como eficaz

instrumento de proteccidn juridica.
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2.3. EL ART. 53.2 DE LA C.E.

Cualquier ciudadano podrd reclamar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccién primera del Capitule segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
Gltimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia
reconog¢ida en el art. 30."

Nos detendremos en este apartado, por la importancia que
merece el hecho de que el ciudadano pueda disipar las dudas que
se le presenten a la hora de seguir o no una determinada via

judicial, asi como comprender su legitimacién, en la defensa de

gus derechos constitucionales.

El recurso de amparc constitucional se regula en los
articulos 41 a 58 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional. Este recurso protege a todos los
ciudadanos frente a las violaciones de los derechos y libertades
citados en este art. 53.2, originadas por disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho de los poderes piblicos del
Estado, las Comunidades Autdnomas y demds entes pablicos de
caracter territorial, corporativo o institucional, asf como de
sus funcionarios o agentes. Ezo si, las pretensiones gque pueden
hacerse wvaler serdn agquellas encaminadas a restablecer o
pregservar los derechos o libertades por razén de los cuales se

formulé el recurso.
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Legitimados para interponer el recurso de amparo serian

seglin el art. 46.1 de la L.Q.T.C:
a) En los casos de los articulos 42 y 45 ””, la persona
directamente afectada, el Defensor de Pueblo y el Minis-
terio Fiscal.

b) En los casog de los articulos 43 y 44, guienes hayan
sido parte en el proceso Jjudicial correspondiente, el
Defensor del Pueblo v el Ministerio Fiscal.

Por otra parte el art.47 sehala:

1. Podrdn comparecer en el proceso de amparo constitucional
con el caricter de demandado o con el de coadyuvante, las
personasg favorecidas por la decisién, acto o hecho en razdén

del cual se formule el recurso o que ostenten un interés
legitimo en el mismo.

2. El Ministerio Figcal intervendrd en todos los procesos
de amparo, en defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés ptiblico tutelado por la Ley.

Ademis se han de cumplir unos reguisitos gque pueden suscitar
dudas:

Segin los motivos del art.43 de la LOTC, existe la posi-
bilidad de presentar recursc de amparo una vez que se haya
agotado la via judicial procedente de acuerdo con el articulo
353.2 de la Constitucién, lo que nos lleva a la disposicién
transitoria 22. 2 de la propia Ley donde se dice gue en tanto no
se desarrollen las previsiones del articulo 53.2 de la CE para
configurar el procedimiento judicial de proteccién de los

derechos y libertades fundamentales se entenderd que la via

B0 g1 art. 45 egt4d derogado por la Ley Organica 8/1984, de
26 de diciembre, y habrid que tener en cuenta el art. 1 de esta
Ley.
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judicial previa a la interposicién del recurso de amparo sera la
contencioso-administrativa ordinaria o la configurada en la
Seccién Segunda de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, a cuyos
efectos, el 4mbito de la misma se entiende extendido a todos los

derechos y libertades a que se refiere este art. 53.2 de la CE.

La ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccidn
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, en

su art. 6, dentro de la Garantia Contencioso-Administrativa,

sefiala:

Contra los actos de la Administracidén piablica, sujetos a
Derecho Administrativo gque afecten al ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona, mencionados en el
artfculo 12,2, de esta Ley, podrd interponerse recurso
contencioso-administrativo de conformidad con las reglas de
procedimiento establecidas en la presente seccién y, a
falta de previsién especial, de acuerdc con las reglas
generales de la Ley de 1la Jurisdiccién contencicso-
Administrativa, cuya aplicacién ser& supletoria.

Pero el mencionado art.l1.2 debe entenderse derogado por la
citada Disposicién transitoria 22.2 de la LOTC gue habria
extendido el ambito de aplicacién de la Ley a todos los derechos
y libertades del art. 53.2 de la CE, en tanto no se desarrollen
sus previsiones.

Ademas y sobre el objeto de esta via, manifiesta la STC n@

37, de 16 de junio de 1982

"...No es de extrainar, gque el Tribunal Supremc haya
mantenido la doctrina, ya establecida en su sentencia de 14
de agosto de 1979, de gque tal garantia contencioso-
administrativa envuelve un proceso expecional, sumario y
urgente, cuyo objeto ez limitado, pues no puede extenderse
a otro tema gque no sea la comprobacién de si un acto del
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poder pablico afecta o no a los derechos fundamentales de
la persona, declarando igualmente el Tribunal Supremo,
invirtiendo los términos, que los restantes aspectos de la
actividad pablica, ajena a su percusién con el ejercicio de
una libertad publica, en relacidn con los demas intereses
legitimos de cualquier recurrente, deben quedar reservados
al proceso ordinario.

La limitacién del objeto del proceso especial
contenciosc-administrativo, regulado en la Ley 62/1978, da
lugar a dque sea inadecuado para tramitar pretensiones due
no tengan relacidén con los derechos fundamentales, que se
recogen en el art. 53.2 de la Constitucidén. Lo gque
determina que no pueda admitirse, en efecto, la existencia
de una facultad del ciudadano para disponer del proceso

especial sin md&s que la mera invocacidén de un_ derecho
fundamental."

A este tema se han referido numerosos autores. Saavedra
Gallo ha notado que reiteradamente se viene planteando si caben
iniciarse simultdneamente, sobre la misma cuestidn, la via
ordinaria contencioso-administrativa y la especial de proteccidn
de los derechos fundamentales ”“; inclusc, se ha llegado,
segin €1 a sugerir la posibilidad de incoar sucesivamente ambas
vias; de dicho problema derivan muchas cuestiones gue tienen su
origen en la indeterminacién legal del objeto del amparo
ordinario.

Otro problema planteado, y gque estd fuera de discusidn,
deriva del hecho de que el proceso citado responde a los mismos
perfiles que tiene el proceso administrativo comin, y no a la
proplia de un proceso de proteccién de los derechos fundamentales.
Mientras el recurso de amparo constitucional est4 construido para

la defensa de los derechos fundamentales, el amparo ordinario no

(32)

Saavedra Gallo, Pablo, " Ambito objetivo y plazo de
interposicién {(Procesoc de proteccién de los derechos funda-
mentales de la Ley 62/1978) ", Cuadernos d&e Derecho Judicial.

Incidencia de 1la Constitucién en los procesos contencioso-
administrativos, C.G.P.J., Madrid, 1992, pp. 235 vy ss.
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es mAsS dque un recurso contencioso-administrativo con plazos
abreviados, de concentracién de fases y sin conclusiones o vista
oral. Asi, Saavedra deduce que ese gran vacio estructural y de
coordinacidén se ha intentado llenar por la doctrina
jurisprudencial mediante la realizacién de un esfuerzo
interpretativo que acomode el amparo ordinario a su verdadera
finalidad, gque no es otra gque la de servir de instrumento de
preservacién del ejercicio de los derechos vy libertades
fundamentales.

Gonzalez Rivas (33)

tratando este mismo aspecto
problemdtico ha indicado gue la realizacién practica de los
procedimientos al amparo de la Ley 62/78 ha puesto de manifiesto
una serie de problemas o mis bien dificultades de aplicacién de
la Ley, sobre todo de indole procedimental, debido a la escasa
regulacién legal y 1la subsidiariedad de las Leyes de la

Jurisdiccién y de Enjuiciamiento Civil que es preciso aplicar

ante la insuficiencia de preceptos.

Ademas de la Sentencia ya citada, que delimitaria el objeto
del proceso, la STC 84/1987, de 29 de mayo declara igualmente gue
este proceso especial sirve para enjuiciar la conformidad del
acto o disposicién a que se refiere el art. 53.2 de la CE, y por

otra parte alega:

{33

Gonzalez Rivas, Juan José, "Reflexiones sobre la
proteccién de los derechos fundamentales", Cuadernos de Derecho
Judicial: Incidencia de la Constitucién en los procesgos

contencioso-administratives, C.G.P.J., Madrid, 1992, p.326.

46



"...Cualquier otra cuestidén relativa a la legalidad del
acto o disposicidén impugnada debe sustanciarse a través del
recurso ordinario, que incluso puede seguirse
gimultidneamente al proceso especial, como recuerda nuestra
gentencia 23/1984, de 20 de febrero. En el recurso
ordinario puede plantearse también la eventual infraccién
de los derechos constitucionalmente reconocidos y asimismo
constituye, en su casco, una via judicial previa a 1la
interposicién del recurso de amparco. En consecuencia, los
interesados deben optar entre acogerse a lag ventaijas de
preferencia y celeridad propias del procego sumario de la
Ley 62/1978, renunciando a pretender la nulidad del acto
poxr viciosg de legalidad, o bien plantear cualquier posible
motivo de nulidad a través del recurso ordinario,
renunciando a aquellas ventaijas procegales, o bien, por
Gltimo, instar en tiempo v forma dog acciones paralelas con
el mismo objetivo vy por motivos distintosg."”

Por nuestra parte ¥y a la wvista de lo referido, hemos
estimado que esta falta de claridad legislativa puede derivar en
indefensién al ciudadano, y por tanto merece nueva determinacidn
expresada legalmente, coincidiendo as{ plenamente con esta

valoracidén también referida por Saavedra.

Actualmente hay visos de solucionar buena parte del pro-
blema, al menos en el orden jurisdiccional contenciosco-adminis-
trativo, El Proyvecto de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa (PLRJCA) contiene en el Titulo V.,
Procedimientos Especiales, un Capfitulo, el I, denominado
"Procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales

de la persona” (“‘; en el Apartado VIII. de la Memoria del

(34 Provyecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, Publicade en el Boletin Oficial de

las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, el 18 de junio
de 1997.
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{13]

Anteproyecto de esta ley se dice textualmente: no

corresponde a esta Memoria entrar a dilucidar la conveniencia o
no de una Ley que regule unitariamente los procedimientos para
la proteccién de los derechos fundamentalesg". Pensamos que es una
mencién correcta, Yy €s positivo que se haga notar este hecho al
tiempo que nos decantamos por la conveniencia de esa Ley unitaria
que clarifique al ciudadano las vias correctas por las que habran

de discurrir sus pretensiones.

En la Exposicién de Motivos del Proyecto, el apartado VI.
denominado Procedimiento, contiene un punto 4. en dque se

dice:

" Se trae al texto de la Ley Jurisdiccional 1la
regulacién del proceso especial en materia de derechos
fundamentales, con el mismo cariacter preferente y urgente
que vya tiene y con importantes variaciones sobre la
normativa vigente, cuyo carédcter restrictivo ha conducido,
en la practica, a un importante deterioro de esta via
procesal. La mis relevante novedad es el tratamiento del
objeto del recurso -y, por tanto, de la Sentencia- de
acuerdeo con el fundamento comin de los procesos
contenciogo-adminigtrativos, esto es, contemplando 1la
lesién de los derechos susceptibles de amparo desde la
perspectiva de la conformidad de la actuacién administra-
tiva con el ordenamiento juridico. La Ley pretende superar
-por tanto- la rfgida digstincién entre legalidad ordinaria
y derechos fundamentales, por entender dque la proteccidn
del derecho fundamental o libertad puablica no seré
factible, en muchos casos, si no se tiene en cuenta el
desarrollo legal de los mismos. Debe destacarse también la
atribucién de legitimacién activa al Defensor del Pueblo
para interponer este recurso, gque es coherente con la que
tiene conferida en el recurso de amparo constitucional. Se
prevé también un tramite de inadmigién, dgue persigue
impedir la utilizacidén abusiva o fraudulenta de este
procedimiento especial, salvaguardando su finalidad".

(3%} Publicado en el Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia, Ano LI, Suplemento a nums. 1788-89, de 15 de enero
de 1997.
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El punto ¢) de la Disposicién Derogatoria segunda del
Proyecto, deroga expresamente los articulos 6 a 10 inclusives de
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccidn Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona, es decir la
Seccién Segunda titulada "Garantia contencioso-administrativa”,
y tendriamos en su lugar los articulos 109 a 117 del PLRJCA.

El art. 109 del PLRJCA dice:

" 1. El procedimiento de amparo establecidoc en el
articulo 53.2 de la Constitucién egpafiola se regira, en el
orden contencioso~administrativo, por lo dispuesto en este
Capitulo y, en lo no previsto en él, por las normas
generales de la presente Ley.

2. Podran hacerse valer en este proceso las
pretensiones a que se refieren los articulos 30 y 31 de la
presente Ley, siempre que tengan como finalidad la de

restablecer o preservar los derechos o libertadesiﬁ?r razén
de los cuales el recurso hubiere sido formulado .

£36) El art. 30 del PLRJCA afirma:

1. " El demandante podri pretender la declaracién de no
ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacién de los
actos y disposicicnes susceptibles de impugnacidén segun el
capitulo precedente.

2. También podra pretender el reconocimiento de una
situacidén juridica individualizada y la adopcién de las
medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misma, entre ellas la indemnizacién de los dafios vy
perijuicios, cuando proceda.

Art. 31:

1. Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de
la Administracién Pablica, conforme a los dispuesto en el
articulo 28, el demandante podr4 pretender del 6rgano
jurisdiccional gque condene a la Administracién al
cumplimiento de sus obligaciones en log concretos términos
en que estén establecidas o, en su caso, a dictar el
correspondiente acto administrativo en los términos
establecidos en el fallo judicial.

2. 51 el recurso tiene por objeto una actuacién material
constitutiva de via de hecho, el demandante podraA pretender
gque se declare contraria a Derecho, que se ordene el cese
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3. A todos los efectos la tramitacién de estos
recursos tendra caracter preferente.”

Quedarian ahora claras las pretensiones gque pueden hacerse
valer por la remisién que se hace a los articulos 30 y 31, si
bien con la condicién de que tengan comoc finalidad la de
restablecer o preservar los derechos o libertades por razén de

los cuales el recurso hublere sido formulado.

En el resto de los articulos se aprecia una considerable
reduccién de los plazos con respecto al proceso ordinario y, como
dice la Memoria del Anteproyecto, en su apartado VIII., esta
reduccidén unida al carécter preferente en la tramitacién de los
recursos tendrian gue agsegurar una resolucién rapida del recurso

en el que también se pretenden evitar los "tiempos muertos”.

de dicha actuacidén y que se adopten, en su caso, las demés
medidas previstas en el articulo 30.2."
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CAPITULO I1

EUROPA: DIVERSOS ASPECTOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS Y SU
RELACION CON IOS CIUDADANOS EUROPEOS.
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II.
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1v.
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EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO.

1. Preceptos comunitarios a destacar.
2. El Proyecto de Carta Europea de log Servicios Puablicos.
3. La Europa de los Municipios.

ALGUNAS MEDIDAS EUROPEAS ENCAMINADAS A LA MEJORA DE LOS
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1. Italia: Carta dei Servizi Pubblici
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II. Instrumentos.
III.Tutela

2. Reino Unido: The Citizen's Charter
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del Estado.

I. Estrategias:

1. Informacién y comunicacién a ciuda-
danos y empresas.

2. Mejora de 1la calidad de los
servicios.

3. Aumento de la eficacia en la mejora
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I. INTRODUCCION.

En este capitulo nog referimos a la normativa Comunitaria
para destacar aquellos preceptos que imponen a la Unién Europea
la realizacidén de determinadas actividades que van a suponer el
establecimiento o© promocién de sgervicios pablicos que
contribuiran, con e}l esfuerzo de todos, al progreso de los
pueblos.

Esta normativa ofrece nuevag alternativas en la bGsqueda del
perfeccionamiento en la prestacién de servicios pablicos. Cuando
la regulacidén existente es insuficiente para responder a las
expectativas y necesidades de todos los ciudadanos, tanto a nivel
Europeo como a nivel internc de cada pais, se han de arbitrar
medidas o solucicnes que suplan escs defectos.

Vamos a comprobar cémo la legitimacién activa de los
ciundadanos europeos tiende a expandirse y aungue lo hace de
manera lenta y no tan plena como serfia deseable queda dicho que
Se aprecia un ligero avance en esta materia.

Seqguidamente pasaremos a examinar diferentes medidas tomadas
por algunos paises Europeos como paradigma de la intencionalidad
en el campo de la mejora de los servicios pablicos regpecto al
ciundadanc en la busqueda de eficiencia y eficacia en la presta-
cién mediante diferentes instrumentos. Las propuestas tienen en
comiin una enumeracién de los principios insgpiradores de la

prestacidén del servicio; a estos principios normalmente sigue la
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enumeracién de los instrumentos con que se pretende lograr su

efectividad.

Si todas las medidas se llevan a la practica y se hace un
geguimiento real para comprobar la efectividad de cada una de
ellas por los Departamentos encargados -que al tiempo deberian
ser responsables de sus carencias- se podra conseguir renovar la
calidad de vida ciudadana en base a esos mejores servicios; es
importante que se tomen en consideracién las carencias en materia
de prestacién de servicios pablicos porque el usuario ha sido
dotado de escasog medios en la lucha contra la mala gestién

prestadora de esos servicios.

II. EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO.

1. PRECEPTOS COMUNITARIOS A DESTACAR.

El ordenamiento juridico comunitario comprende como sabemos
dos sectores bdsicos: el Derecho primario comunitario -Derecho
originario- y el Derecho comunitario derivado. Nos ocupamos ya
de recordar algunas normas de Derecho primario gue obligan, desde
estas altas instancias, a esa procura de una mejor calidad de

vida y, por tanto, de servicios publicos mas eficaces.
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- El art. 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea trata la Ciudadania de la Unidén 1y, El punto 2 de este
art. 8 manifiesta gque los ciudadanos de la Unién serin titulares
de los derechos y sujetos de los deberes previstos en este
Tratado.

- El art. 8 D. ofrece a los ciudadanos de la Unién dos
recursos:

a) el derecho de peticién ante el Parlamento Europeo, y

b) la posibilidad de dirigirse al Defensor del Pueblo, de
conformidad con lo previso en los arts. 138 D y 138 E,
respectivamente.

En este punto es preciso referirnos a un estudio realizado
por el profesor de Derecho Internacional Chueca Sancho sobre el
Derecho de Peticién al Parlamento Europeo, quien finalizando el

tratamiento de la evolucién que este derecho ha experimentado

expone a,

la "constitucionalizacién"” del Derecho de Peticién se
realiza en el articulo 8.D) del Tratado de la CE y se
refuerza en el articulo 138.D) del mismo Tratado.
Precisamente el Derecho de Peticién se encuentra asimismo
recogido en el Tratado de la CECA (art. 20.C) y en el de
la CEEA (art. 107.C); el de Peticién y el Derecho de
Reclamacién al Defensor del Pueblo (arts. 138.D), 20.D) ¥y
107.D), respectivamente, son los dos GUnicos derechos de la
CIUDADANIA DE LA UE proclamados gimultineamente en los tres
tratados comunitarios.

) Este articulo se afadié por el Tratado de la Unién

Europea.

() Chueca Sancho, Angel G. " Derecho de peticién al
Parlamento Europeo y déficit democritico de la Unién Europea ",
Noticias de la Unién Europea n? 137, junio de 1996, p. 11.
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Refiriéndose ya el autor a los 4mbitos subjetivo y material
de las peticiones, y respecto a la importancia que la Peticién
puede detentar, nos recuerda que la participacién del ciudadano
constituye la esencia de la democracia.

Segin Chueca, 8i bien inicialmente el Ambito personal del
Derecho de Peticidén parece extenderse exclusivamente a todas las
personas que ostenten la nacionalidad de un Estado miembro, la
lectura del art. 138.D) del Tratado de la Comunidad Europea, y
de los arts. 20.C) y 107.C) de los Tratados CECA y CEEA
respectivamente, permite afirmar que ese Derecho comprende a
cualgquier perscona fisica o Jjuridica d9que resida ¢ tenga su
domicilio social en un Estado miembro. Continta diciendo que a
partir de la reforma del Reglamento del Parlamento Europeo,
efectuada en septiembre de 1993, se amplia este ambito subjetivo
del Derecho de Peticidén ya que, seqgqin su articulo 156, el 6rgano
parlamentario no sclamente puede recibir peticiones de ciudadanos
de la UE o de residentes en el territoric de un Estado miembro,

sean personas fisicas o Jjuridicas “); el parrafo 9 del art.l1l56

3 Interpretando este art. 156 afirma gue se cimenta en los
siguientes ejes:

1. El Parlamento Europeo debe admitir todas las peticiones
que versen sobre asuntos propios de losg Ambitos de
actuacién de la UE; por ello, el PE examina las peticiones
"ratione materiae" y no "ratione perscnae”.

2. Siguiendo el INFORME HARRISON (Informe que sirve de base
para la redaccién del actual articulo 156 del Reglamento
del PE, PE 202.581/def., p.8,) que se presentd el 7 de
diciembre de 1992 en la Comisién de Reglamento, de
Verificacién de Poderes y de Inmunidades, se puede
establecer un paralelismo entre el Derecho de Peticién al
PE v el Derecho de presentar una demanda ante el TRIBUNAL
DE JUSTICIA. Los recursos de anulacién y por inaccién,
arts. 173 y 175 del Tratado CE permiten a los particulares
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permite que incluso las personas fisicas no residentes o las
jurfidicas que no tengan sede estatutaria en el territorio de un
Estado miembro presenten asimismo sus Peticiones al PE.

Acto seguido pasa el profesor Chueca a examinar los asuntos
propios de actmnacién de la UE como materia de las Peticiones.
El art. 138.D) del Tratado CE y normas conexas, delimitan el
ambito material de las peticiones; asi guedan excluidas de la
posibilidad de realizar peticiones las materias referentes a la
politica exterior y de seguridad y las referidas a la cooperacién
en losg 4mbitos de la justicia y de los asuntos de interior. Pero
segin el art. 156 del Reglamento del Parlamento Europec se amplia
la materia respecto a las normas de los Tratados, es decir, segan
el Reglamentc, cabe que las Peticiones "incidan en el ambito de
actividades de la Unién Europea”. Para el autor de este estudio,
podria hipotéticamente afirmarse que el mismo Parlamento Europeo

se halla muy interesado en ampliar el mecanismo de las

llegar hasta el Tribunal de Justicia, sean 0 no seahn
ciudadanogs de la UE, tengan o no su residencia y su
domicilio social en territorio de sus Estados miembros.

3. El Derecho Constitucional de numerosos Estados miembros
estructura este Derecho de Peticién a 1los respectivos
Parlamentos comc un Derecho propio de todas las personasg,
s5in exigir que se cumpla ningan requisito de nacionalidad,
de residencia o de domicilio social. El1 art. 77 de la
Constitucidn Espafiola de 1978 tampoco lo exige.

4. El Proyecto de Constitucidén de la Unién Europea (adoptado
en febrero de 1994 por la Comigidén de Asuntos
Institucionales del Parlamento Europeo) contiene en sau
Capitulo VIII un catdlogo de los derechoes que la Unidn
habria de garantizar. El pArrafo 20 de este Titulo sefiala
que TODA PERSONA TIENE DERECHO A PRESENTAR PETICIONES O
RECLAMACIONES ESCRITAS A LAS AUTORIDADES PUBLICAS, LAS
CUALES ESTAN OBLIGADAS A RESPONDERLE.
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Peticiones, de algtin modo oponiéndolo al Derecho de Reclamacidn
al Defensor del Pueblo.

El andlisis de las normas contenidas en los Tratados permite
comprobar un aspecto relevante: el Parlamento Europeo puede
recibir peticiones presentadas por personas sobre asuntos propios
de los Ambitos de actuacién de la Comunidad gque les afecten
directamente"; por el contrario, el Defensor del Pueblo puede
recibir "reclamaciones... relativas a cagos de mala
administracién en la accidén de las instituciones u O6rganos
comunitarios, con exclusién del Tribunal de Justicia y del
Tribunal de Primera Instancia en el ejercicio de sus funciones

jJurigdiccionales " {arts., 138.D y E.), LN

Regpecto a la significacidén politica del Derecho de
Peticién, se nos presenta desde diferentes perspectivas.

Globalmente, puede apuntarse que la Peticién constituye un
ingtrumento de participacién democratica. Especificamente este
derecho ejerceria dos funciones: una, correctora de las numerosas
deficiencias del funcionamiento de la UE y otra, la funcién que
permite a egte derecho actuar a modo de relacidén entre el
Parlamento Europeo y los ciudadanos. Por ello se afirma gue el
Derecho de Peticién supone un modo directo de relacidédn entre el

PE y los ciudadanos, y como tal se convierte en una obligacién

(4} Chueca Sancho, Angel G., "El derecho de peticién de los
ciudadanos de la Unién Europea al Parlamento Europeo", Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n? 18,
monografice, 19%4, pp. 217-234.
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para dicha institucién HL

El procedimiento badsicamente es el siguiente:

- presentada la peticién que se dirigird al Presidente del
Parlamento Europec, g9quien la remitird a la correspondiente
comigién, sSe registra por orden de entrada:;

- la Comisién de Peticioneg determinarid si la peticiédn
incide en el &mbito de actividades de la Unién Europea.

Este examen puede terminar en declaracién de improcedencia
o inadmisibilidad de una peticién; si esto ocurre, la peticidn
se archiva, notificandole motivadamente todo ello al
peticionarioc.

- Si la peticién ez admitida, la Comisién de Peticiones
podra prever audiencias de los interesados y elaborar un informe
gobre la peticién o pronunciarse sobre ella.

La Comisién puede pedir a la Comisién de las Comunidades
Europeas que le facilite, documentos, informacidén y acceso a sus
gservicios; también puede solicitar la cooperacién del Consejo,
0 de los Estados miembros; en este caso, la cooperacidédn ha de
producirse agimismo con log Estados miembros; en tal sentido, la
Comigsién de Peticiones coopera con lag Comisiones de los
Parlamentos nacionales competentes en la misma materia y con los
Defensores del Pueblo nacionales.

Se ha denunciado la escasa publicidad que tienen las

peticiones debido a gue se trata de una publicidad interna o

6} Chueca Sancho, Angel G., "El derecho de peticidén ...",
cit. p.230.
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doméstica porque las peticiones registradas y la opinién aneja
de la Comisién de Peticiones "se archivardn en el Parlamento,
donde podran ser consultadas por los diputados ), para Chueca,
cabria pensar en un sistema de publicacién selectiva de algunas
peticiones colectivas; sin duda la publicidad contribuiria a un
mejor conocimiento del mecanismo y a una mayor aproximacién del
PE a los ciudadanos de la UE; hay que tener en cuenta que muchas
veces las peticiones prueban el mal funcionamiento de una
institucién de la UE o la deficiente aplicacién del Derecho
comunitario por un Estado miembhro o incluso su inaplicacién, de
lo que se deduce gque la publicacién de algunas peticiones
constituiria un acicate mas para el mejor funcionamiento de las

mencionadas instituciones y para una correcta aplicacién del

DPerecho comunitario.

En la linea del trabajo europeo ya emprendido, el Tratado
de la Unién Europea, hecho en Maastricht el 7 de febrero de 1992
como una nueva etapa en el proceso de 1integracién europea
emprendido con la constitucién de las Comunidades Europeas,
dispone en el Titulo I, en su articulo B que la Unién tendré&
entre sus obijetivos

"promover un progreso econdmico y social equilibrado vy

gogtenible, principalmente mediante la c¢creacién de un

espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la

cohesién ecconémica y social y el establecimiento de una
unién econdémica y monetaria..."

En cuanto a otras posibilidades concretas de recurrir por

(8) Chueca Sancho, Angel G., "El derecho de peticién ...",
cit. p.232.
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parte de los particulares, hay gque hacer referencia al Tribunal
de Justicia Europec en cuantc garantizador del respeto al
Derecho. Segin Ruiz-Jarabo, esta institucién es un Organo
jurisdiccional internacional con caracteristicas propias
importantes ”’. Una de las caracteristicas degtacables de este
46rgano es la de que permite el acceso directo de los particulares
al mismo, peculiaridad que no se encuentra en los Tribunales
internacionales, a excepcién de la Jjurisdiccién sobre derechos
humanog introducida dentro del Consejo de Europa por el Convenio
de Roma de 4 de noviembre de 1950, donde los particulares pueden
acceder a la Comisién pero no al Tribunal de Estrasburgo; es de
hacer notar que también y por decisién del Consejo de 24 de
octubre de 1988 se creé el Tribunal de Primera Instancia, dando
cumplimiento a lo sancionado en los articulcos 4, 7 vy 26 del Acta
Unica Europea.

La finalidad esencial perseguida con la instauracidn de este
6rgano es la de mejorar la proteccién judicial de los justicia-
bles de la Comunidad mediante la creacién de un doble grado de
érganos Jjurisdiccionales para los procesos gue requieran un
examen profundo de hechos complejos; a este Tribunal se refiere
ahora el art. 168 A del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea.

De entre los diferentes tipos de posibilidades de gque

digponen los ciudadanos de la Comunidad Europea queremos

n Ruiz-Jarabo Colomer, Damaso, "El Tribunal de Justicia

de las Comunidades Europeas", en Estudios de Derecho Comunitario
Europeo, C.G.P.J., 1989, pag. 39 a 112.
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destacar, sigquiendo el modelo clasico, los siguientes:

I. Procesos directos.

n Proceso de anulacién, en gque se otorga legitimacién

activa, en los Tratados C.E.E. y C.E.E.A., a toda perscona fisica
o juridica contra "las decisiones de que sea destinataria" y
contra los reglamentos o decisiones dirigidas a otras personas
que "le afecten directa e individualmente.™

En el Tratado de la C.E.C.A., la legitimacién activa, a
diferencia de los Tratados C.E.E. vy C.E.E.A., se limita a los
Estados miembros, al Consejo y a los empresarios o asociacliones
de empresgarios.

Para Palacio Gonzdlez hay tres niveles de legitimacidn (8),

- L. incondicional: Estados miembros, Congeijo y Comisidn.

- L, limitada a la defensa de un estatus institucional: PE
y BCE:; v

-~ L. reducida a la impugnacidén de actos de caré&cter no
general: recurrentes particulares, personas fisicas o
juridicas y entidades territoriales distintas del
Estado, como los Liander alemanes o las Comunidades

Autédnomas espafolas.

8) Palacio Gonzalez, José, El Sistema Judicial Comunitario,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1996, pp. 143 y ss.
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Hay que subravar el hecho de gue en los sistemas CE y CEEA
losg particulares son competentes para recurrir las decisgiones que
les afecten "directa" e "individualmente”, ya que é€stos términos
han recibido una interpretacién muy restrictiva, especialmente
por lo gque respecta al concepto de afectacién individual; asi,
existiria interés directo siempre que entre la norma comunitaria
y el particular no ge interponga margen de apreciacién alguno,
por parte de las autoridades de los Estados miembros, en lo
relativeo a su ejecucidén. Para el autor, la prueba de fuego para
el particular es convencer de que la norma impugnada también le
afecta individualmente, Para el TJ, el interés individual

presupone dque el acto afecte al recurrente, en funcién:

a) de determinadas cualidades particulares a éste, o
b} de una situacién de hecho que le caracterice y le

individualice de una manera andloga a la del destinatario.

El recurso de anulacién no sélo esti abierto a las personas
fisicas y juridicas (91 También las asociaciones profegionales,
de promocidén de intereses sectoriales o de consumidores pueden
congsiderarse activamente legitimadas cuando determinadas
circunstancias particulares anteriores a la interposicién del
recursc o su grado de participacién en el procedimiento las haya

identificado suficientemente.

La legitimacién activa de los particulares en sede de

8 Palacio Gonz4lez, José, El Sistema ..., cit. p. 152.
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anulacién es mas complicada por lo que respecta a los actos de
caracter general. No basta con que el nimerc, e incluso la
identidad de los afectados por el acto recurrido pueda
determinarse en el momento de su adopcién, sino que es también
precigo que la situacién de los particulares recurrentes haya

influenciado directamente el contenido del acto.

2) Hay gue tener en cuenta la llamada "alegacidén de
inaplicabilidad” o " excepcionalidad de ilegalidad”, que es

diferente del recurso de anulacién, ¥y dgue viene a ser un medio
para declarar la inaplicabilidad de un reglamento a un caso
concreto. Agqui la legitimacién se otorga a las partes que litigan
en el marco de un proceso principal y que cuestionan la legalidad
del acto comunitario a través de la excepcién de la
inaplicabilidad.

Como dice Palacio HN’

tratdndose de particulares, el
problema de la L. de aquéllos gque, en principio, pudieran su-
ponerse directa e 1ndividualmente afectados por un acto de carac-
ter general, para suscitar su ilegalidad por via de excepciédn,
es la dificultad inherente a la aplicacién en cada caso concreto
de los conceptos de afectacién individual y directa, en el
gsentido propio del art. 173 del Tratado CE, y las consiguientes

dosis de ambigiiedad que ello conlleva en la configuracidn del

estatus contenciocso de los particulares recurrentes.

' palacio Gonz4lez, José, El1 Sistema ..., cit. p. 315,
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N En el Proceso por inactividad , también llamado de

queja o carencia, regulado en el Tratado constitutivo de la C.E.
cuando el Parlamento, el Consejo, o la Comisién se abstienen, en
una violacién al Tratado, de pronunciarse o de adoptar un acto,
segin el art. 175 de este Tratado, los particulares afectados
también estin legitimados activamente para recurrir; ademis es

igual en los tres Tratados.

Este recursc permite controlar el incumplimiento de las
obligaciones de hacer impuestas por los Tratados a las
instituciones comunitarias. En el caso de la legitimacién activa
de perscnas fisicas o juridicas, éstas deberan justificar que el
acto gque se invita a adoptar tenfa que haberse dictado
precisamente a su favor, lo que excluye los actos destinados a
los Estados o a otros particulares y el procedimliento por

incumplimiento de un Estado.

Nos interesa especialmente el hecho que destaca Palacio

Gonzilez Wl {12)

de gque una linea Jjurisprudencial reciente
parece abrirse a la idea de que los particulares, en consonancia
con los criterios que articulan el recurso de anulacién, puedan

interesar la adopcidn de actos de cardcter general o destinados

a tercerosg cuando, por su naturaleza o contenido, pudieran

(1) Palacio Gonzélez, Josgsé, El Sistema Judicial ..., cit.
pp.194 y 195,

2 yer gentencias de los asuntos 118/83 (Rec. 1985,p.
2.325) y 247/87 (Rec. 1989, .291)
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afectarles directa e individualmente ““.

4) En el Proceso por responsabilidad extracontractual de

la Comunidad, el Tribunal ser4 competente para condecer una

reparacién a cargo de la Comunidad en caso de un perjuicio debido
a una falta personal de un agente que actite en el ejercicio de
sus funciones, © una Institucién, y de conformidad con los
principios generales comunes a los Derechos de los Estados miem-
bros.

La jurisprudencia considera este recurso como un verdadero
proceso autdénomo e independiente del de anulacién; los particu-
lares, va sean persona fisica o juridica, privada o puablica, que
havan sufrido el perijuicio e invoquen la titularidad de ese per-
juicio sufrido, tienen legitimacién activa para reclamar. El ce-
sionario de un derecho puede ser legitimado activo, a menos que
las circunstancias gue hayan motivado el litigio "hagan pensar

que la cesidén haya podido prestarse a un abuso” a4

Afirma Palacio {15)

qgue en Derecho comunitario la indemni-
zacién por los perjuicios derivados de actos administrativos

individuales o hechos singulares de la Administracién, se rige

LTI § pesar del tencr literal del articulo 175, que exlge
al recurrente no privilegiado la condicién de destinatario
potencial del acto cuya omisidén se impugna.

W Agunto 238/78 Ireks-Arkady (Rec. 1979, p.2.955).

1) pajacio Gonzdlez, José, El Sistema Judicial ..., cit.
pp.284 v ss.
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por principios sustancialmente distintos de los reguladores de
la responsabilidad por normas o disposiciones de caracter
general. Por lo que respecta a los primeros, la doctrina juris-
prudencial es consgstante al exigir la concurrencia de un elemento
de ilegalidad en la conducta dafosa; la generacién de un deber
de reparacién presupone, cuando menos, el caracter ilegal del
acto lesivo, y por ello, el concepto de responsabilidad objetiva
eg ajeno al Derecho Comunitario.

Diferente se presenta la responsabilidad extracontractual
de la Comunidad derivada de disposiciones de cardcter general,
en donde, contrariamente a la ilegalidad simple requerida en el
4mbito de 1lo estrictamente individual, 1la jurisprudencia ha
elevado el umbral del deber de reparacidén, exigiendo una ilicitud
particularmente cualificada, una wviolacién suficientemente
caracterizada de una norma superior de Derecho protectora de los
particulares. La jurisprudencia del TJ ha mantenido una postura
sumamente restrictiva para el administrado demandante, carac-
terizada por una triple exigencia:

a) que las victimas del perjuicio constituyan un grupo
restringido, netamente delimitado de agentes econé-
micos;

b) que el perijuicic alegado supere el riesgo inherente a la
actividad empresarial considerada; y

c) que el recurrente no esté obligado a soportar dicho
perjuicio, en aras de un interés general perentorio.

Por otro lado, el Tratado Constitutivo CECA en su art. 40,
otorga competencia al Juez comunitario para conceder, a instancia
de la parte perjudicada, una reparacidén pecuniaria a cargo de la

Comunidad en casgo de perjuicio causado por falta de servicio de
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égta.

5) Recursosg contra sancionesg. Em una especialidad de los

"recursos de plena jurisdiccién"; el Tribunal conoce y resuelve
con competencia exclusiva y en idnica instancia y en este caso se
recurren las sanciones que pueden imponer las autoridades comu-
nitarias realizandose mediante un proceso de plena jurisdiccion
y no de mera anulacién.

Como afirma Ruiz-Jarabo ‘“}, sin esta singularidad, que
permite la reforma y la condena a la devolucidén del importe de
multas declarado excesivo, los particulares hubieran quedado in-

defensos ante una sancidén validamente impuesta, pero de contenido

exceqivo.

II. Cuestidén prejudicial.

Tiene el car&cter de cuestidédn incidental en un proceso prin-
cipal v el Tribunal de Justicia serd el encargado de pronunciarse
gsobre las cuestiones sefialadas en el articulo 177 del Tratado

Constitutivo de la Comunidad Europea.

III. Recurso de casacién.
Los motivos para recurrir en casacién son:
1. Violacién del Derecho Comunitario.

2. Incompetencia del Tribunal de Primera Instancia.
3. Irregularidades de procedimiento.

116} Ruiz-Jarabo Colomer, D&maso, "El1 Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas"..., cit., p.83.
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Entre las persconas legitimadas activamente tenemos, ademis
de los Estados miembros y las instituciones que hayan intervenido
en el litigio, las partes principales cuyas pretensiones hayan
sido desestimadas y otras partes intervinientes que sge vean

directamente afectadas. Recuerda Acosta Estévez {17

que Sseréa
presupuesto de la legitimacidén para la interposicién del recuso
el que las partes litigantes hayan resultado perjudicadas en sus

intereses; esto es, que sus pretensiones no havan sido estimadas,

sino total o parcialmente desestimadas.

Como se aprecia, el acceso de los particulares al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea es un hecho que cofrece posibili-
dades reales a los ciudadanos comunitarios de recurrir las deci-
glones que se produzcan en el marco de los Tratados y gque origina
cada afio un importante numero de pronunciamientos jurigsprudencia-

les.

2. EL PROYECTO DE CARTA EUROPEA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

La Comigién Europea creé un Proyecto de Carta Europea de los

Servicios Phiblicos (o Servicios de Interés Econémico General) en

un Acosta Estévez, José B., "Algunas cuestiones procesales
sobre el recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea", Actualidad Administrativa n? 40/ 29 oct.- 4
nov, de 1990, p.496.
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una versién de 14 de febrero de 1994.

En la Exposicién de Motivos de dicho documento se dice que
las necesidades de los consumidores y usuarios y los intereses
generales de cada pais, suelen dar lugar a soluciones diversas
que contienen preocupaciones comunes a todos los Estados.

Cada pais trata de atender las necesidades serviciales del
mejor modo posible. Normalmente son empresas las que se encargan
de realizar estas prestaciones; empresas gque estan en constante

estado de modernizacidén y reestructuracién.

Dice textualmente esta Exposicién de Motivos:

"La exigencia de un servicio universal, que asegure el
acceso a los servicios basicos al conjunto de los usuarios
y clientes a un nivel de precios y de calidad razonable, es
susceptible de figurar claramente en la misién de un
gservicio pablico"

Y un poco mds adelante y poniendo como ejemplo una misidn
del Tratado de Roma, el establecimiento de redes transeuropeas,
se afirma:

"Debido a los imperativos de interoperabilidad en
interconexidén de las redes, no incumbe exclusivamente a los
Estados sino, sobre todo, a la Comunidad la misidén de fijar
log principios generales comunes de funcionamiento de los
gervicios europeos de interés econdémico dgeneral, que
deberan tener en cuenta los intereses a largo plazo de la
colectividad (en cuanto poder pablico), pero también de los
congumidores, de los trabajadores y de los ciudadanos.”

Con lo visto hasta ahora va comprendemos la importantisima
misidén gue se impone en esta novedosa Carta y gque persigue la

congecucién de dos objetivos fundamentalmente:

l1.- Explicar las condiciones en las cuales el legislador
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comunitario ejecuta las disposiciones del artfculo 90.2 y 3
(excepciones a las normas sobre competencia) y determinar las
reglas de transparencia a que se sujeten los servicios pablicos
nacicnales o locales,

2.~ Abrir la posibilidad de una aplicacién del art. 90-2 a los
servicios de interés econémico deneral gue tengan ambito
comunitario,

Con la finalidad de:

- crear un marco europeo y armonizar la organizacidén y la gestién
de los servicios publicos nacionales o locales, y de
- favorecer la construccidén de verdaderas redes de servicio

piblico en el territorio europeo.

Consta esta Carta de cuatro Capitulos:

Capitulo I. Los servicios piblicos o servicios de interés

general.

L.a primera parte trata la coexistencia de definiciones de
gservicios publicos o de interés econdémico general, tales como
Institucién, Misién de interés general o Direccién puablica
asumida por el Poder Publico, resaltando el hecho de gque la
nocién de servicio ptblico es una nocidén dindmica que se adapta

a las realidades de los Estados miembros.

La segunda parte contempla los principios comunes de

funcionamiento aplicables al conjunto de los servicios puablicos.
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Estos principios son: Proporcionalidad, Continuidad,
Igualdad de acceso, Adaptacién, Universalidad, Participacién y

Calidad del servicio.

Capitulo II. Un marco estable para el desenvolvimiento de los

servicios.

En una primera parte se medita sobre la propiedad puablica
o privada de las empresas y sobre la forma de ejercitar las
diversas actividades, teniendo en cuenta la excepcién general por
razones de servicio pablico del articulo 90-2 del Tratado LI

Precisamente este articuloc es tratado ampliamente en un
riguroso estudio realizado por el profesor S. Gonzalez-Varas
referente a los servicios pablicos y el Derecho Comunitario de
la Competencia en el que se hace especial énfasis en la limita-
cién de los Estados miembros de crear servicios publicos (i,

Dice Gonzdlez-~Varas que un estudio de la sujecién de las

18 El art. 90-2 dice:" Las Empresas encargadas de la
gestién de servicios de interés econdmico general o gue
tengan el caracter de monopolio fiscal guedardn sometidas
a las normas del presente Tratado, en especial, a las normas
gsobre la competencia, en la medida en que la aplicacién de
dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en
forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad”.

f9) Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago, "Servicios piblicos y
el Derecho Comunitario de 1la Competencia, especialmente la
limitacién de Jos Estados miembros de crear servicios publicos"
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia n? 1777,(1-
julio de 1996) pp. 2818 y ss.
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empresas destoras de servicios publicos al Derecho Comunitarioc
de la competencia puede partir del segundo parrafo del articulo
90 del Tratado de la CE, ya gue en principio, este precepto
comienza declarando la sujecién de los "servicios de interés
econémico general" al Derecho Comunitario de la competencia; sin
embargo aguél prevé también una modulacidén en el sentido de que
aquéllos gquedarian sometidos siempre que la aplicacién de dichas
normas no impida el cumplimiento de la misién que se les ha
confiado. Se quiere llegar a un equilibrio entre la competencia
y las prerrogativas piblicas, entre los intereses comunitarios
¥ los de los Estados miembros. Por parte del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas el precepto ha sido objeto de una
interpretacién restrictiva, con el presupuesto del art. 90.2 del
"impedimento en el cumplimiento de la misién especifica a ellas
confiada” asi como sobre el presupuesto de la "delegacién " o

"encargo”" de la gestidén del servicio.

Para el autor, esto no constituye més que una muestra de que
el acento a nivel comunitario est4d en la competencia, cuyo
propésito es en principio que todo agente econémico que realice
actuaciones econdémicas respete el Derecho de la competencia, sin
perjuicio de establecer una modulacién, en el régimen juridico,
para ciertos operadores econémicos.

Nos interesan las conclusiones que extrae este autor. Son
dos:

a) - El servicio pablico encuentra un planteamiento juridico
concreto o especial respecto de las demds actividades econdmicas;

las empresas que gestionan servicios de interés econdmico general
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tienen una vinculacién distinta (menos fuerte) gque las empresas
gue realizan funciones simplemente mercantiles.

b) ~ El servicio pablico se integra dentro del planteamiento
general de la competencia, dentro de la légica de la competencia.

Cuando habla de los servicios econdmicog de interés general,
la cuestién fundamental es relacionar la referencia dque de ellos
hace el Tratado con el Derecho interno; sefala que la doctrina
se refiere a ellos como aquéllos gque abarcan sectores de
transporte, telecomunicaciones, y la actividad de las empresas
de electricidad, gas y suministro de agua.

No es necesario que la prestacién se extienda a todo el
territorio nacional, y han de quedar excluidos agquelles servicios
que sean de caracter no econdémico como los de interés cultural
o social. Por otro lado, las empresas han de haber sido
"encargadas de la gestidén” y sl se quiere inaplicar el Derecho
de la competencia, la empresa en cuestidén ha de estar impedida
para la realizacién de la misién encomendada. Y ademd&= hay una
limitacidén a la excepcidén del articulo 90.2: el art. 90.2 "in
fine", vy que Gonzidlez-Varas interpreta diciendo que "el perjuicio
del desarrollo del trafico comercial, se permite sSiempre que no
ge contrarien los intereses de la Comunidad”.

Con respecto al efecto directo del articulo 90.2, y gue a
nuegstro estudio 1interesa particularmente, se recoge en el
mencionado estudio destacando gque la importancia de esta cuestiodn
estriba en el hecho de comprobar el grado de validez del art.
90.2 ante una jurisdiccién nacional. Se dice que, de tener efecto

directo, el articulo puede ser invocado por una empresa que
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pretenda exonerarse del cumplimiento del Derecho de la
competencia; también se puede invocar por cualguier particular,
vy esto nos concierne directamente, basandose, por ejemplo, en su
primer inciso que sienta el sometimiento, en principioc, de las
empresas gestoras de servicios de interés general al Tratado, o
digcutiendo los presupuestos del articuleo 90.2 en el caso
concreto.

Si bien el Tribunal de Justicia de las Comunidades, en
principio, didé una respuesta negativa, en la actualidad se
atribuye a los &rganos jurisdiccicnales nacicnales la facultad
de aplicar el art. 90.,2.

De tan interesante articulo, destaca el autor concluyendo,
que se ha revelado primeramente dque, dentro del planteamiento
general de la competencia, el servicio pablico tiene una
egpecificidad propia frente al cago normal de las empresas gue
realizan simples funciones mercantiles. El Derecho Comunitario
aporta criterios importantes para limitar el principio de
libertad de organizacién de losg servicios piablicos dque rige en
los ordenamientos de los Estados miembros; también para lograr
la sujecién a Derecho de la actuacién de tales empresas gestoras
de servicios publicos. Ambos hechos son principalmente un
resultado de la aplicacidén de la técnica del abuso de posicidn

dominante um.

) Segin la St., que se estudia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades, Hoffman-La Roche contra Comigién de 13
de febrero de 1979, asuntoc 85/86, rec. pag. 541, el abusc
de posicidén dominante es: la actividad que puede influir en
la estructura de un mercado en el gque, debido a la
presencia de la empresa en cuestién, la intensidad de la
competencia se encuentre ya debilitada y gue produce el
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El tercer efecto importante del abuso de posicibén dominante
es el de servir de medioc para la realizacién de la liberalizacién
comunitaria.

Por otra parte, siguiendo con las conclusiones, la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
denota el ritmo general de la evolucién del Derecho Comunitario,
hasta el momento marcada por la necesidad de avanzar en la
apertura de los mercados nacionales; perco, también, de forma
interesante, se constata una paulatina integracién del articulo

90.2 dentro del Derecho de la Competencia.

Por uGltimo destaca el autor gque la situacidén de cierta
incertidumbre que se advierte en tornc al futuro de la Unién
Europea no conduce sin¢ a la necesidad de hacer un esfuerzo por
extraer principios y c¢riterios juridicos generales -en relacidn
con la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo-, gue eviten la
generacién de un sistema de "case law" y que sirvan asi, de
"corpus” juridico basico de referencia, en caso de que aquéllos

tengan en el futuro gue modularse.

Siguiendo con el estudio del Proyecto de Carta Europea de
los Serviciog Puablicos, y continuando con la primera parte del

Capitulo II, se estudian consideraciones de interés general que

efecto de obstaculizar por medios diferentes de los gue
rigen una competencia normal de productores © servicios
sobre la base de las prestaciones de los agentes
econdmicos, el mantenimiento del grado de competencia que
aun exista en el mercado o el desarrollo de esa
competencia.”
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pueden determinar que los Poderes publicos decidan que una deter-
minada actividad seri sometida a direccién publica, por ejemplo
en objetivos tales como recursos escasos y blusqueda de eficacia

que redunde en ventajas para la colectividad.

En una segunda parte se contienen las normas de organizacién
y gestién: relaciones entre reguladores y operadores, exigiendo
la transparencia en ellas.

La tercera parte trata los medios de regulacidén. Esta regu-
lacién congistiria en hallar la mejor combinacién de los diferen-
tes medios gue se proponen en un momento dado y para un territo-
rio determinado.,.

LLa parte cuarta comprende las normas para encauzar las

roliticas de apertura y armonizacién.

Capftulo III del Provyecto. Armonizacidén y Cooperacién de los
servicios de interés econdmico general en el &mbito comunitario;
se estudia la cooperacién, armonizaciédn y competencia entre los

reguladores.

Capitulo IV. Considera diversas medidas politicas a adoptar para
modernizar los servicios pablicos, de las que destaca la politica

social y la industrial.

3. LA EUROPA DE LOS MUNICIPIOS.

Es éste el titulo de la Primera Conferencia Parlamento
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Europeo/Poderes locales de la Unién Europea que tuvo lugar en
Bruselas del 6 al 8 de abril de 1994 sobre cuestiones que afectan

a log municipios: a sus poderes locales y a sus ciudadanos |

Queremos simplemente hacer una pequefia mencién acerca de la
existencia de este documento dque supone la mayor importancia que
los municipios van adquiriendo en este fenémenc de construccidn
de la Unién Europea. Segin la presentacién de la Conferencia,
ésta debe permitir gue se desgarrollen relaciones mé&s estrechas
con las autoridades municipales de la Unidén Eurcopea y contribuir
a que se profundice en el andlisis de sus problemas, asi como
reflexionar sobre las politicas que habran de ponerse en practica
para resolverlos.

En una de las consideraciones de la tercera resolucién de
los documentos aprobados por la Conferencia, se piensa que el
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales
eg el centro de la aplicacién de la ciudadania europea, pero
desea destacar que las elecciones no son el dnico instrumento de
participacién en la wvida local y que los ciudadanos europeos
deben poder intervenir en las mismas condiciones y en pie de
igualdad con los nacionales en log demids mecanismos de consulta

y participacidn HN_

(au Documentos aprobados por la Conferencia, Actas de las
seslones Yy de las reuniones de la Primera Conferencia Parlamento
Europeo/Poderes locales de la Unién Europea: la Europa de los
Municipios; Parlamento Europeo, Bruselas 6-8 de abril de 1994.

(22} Documentos Conferencia... Bruselas...,cit. p. 21
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Esto supone que se estd buscando la legitimacién de los
ciudadanos europeos para participar en la wvida lcocal con los
nacicnaleg de cualquier municipio de la Unidn.

También se dice (23)

que en busca de la transparencia y de
la participacién, es necesario presentar de manera clara a los
ciudadanos cudles son las competencias y las responsabilidades
en cada nivel de poder y recuerda la declaracién del preambulo
del Tratado de la Unién, segan el cual "las decisiones seran
tomadas de la forma mads préxima posible a los ciundadanos” y "en
el respeto del principio de subsidiariedad”; ademds congidera gue
la ciudadania solamente puede ejercerse plenamente si  los
ciudadanos estdn realmente informados del caracter y de la
funcién de las instituciones y de los medios de que disponen para
intervenir en el proceso de toma de decisiones y gque, en este
sentido, es indispensable dar mayor transparencia a la funcidn
de cada uno de los niveles institucionales, desde el nivel
municipal al nivel europeo. Y, muy importante, pide a los poderes
locales dque, tanto en la prestacién de sus sgervicios
(administrativos, educativos, culturales, sanitarios, etc...)
como en los canales de participacién ciudadana, tengan en cuenta
la pluralidad social y, en especial, la presencia de inmigrantes

en su territorio, con vistas a facilitar su integracién.

) pocumentos Conferencia... Bruselas...,cit. p. 22
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III. ALGUNAS MEDIDAS EUROPEAS ENCAMINADAS A LA MEJORA DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS A TRAVES DE DIFERENTES INSTRUMENTOS.

En ITALIA el Departamento para la Funcién Publica de la
Presidenza del Consiglio dei Ministri saca a la luz la Propuesta
y material de estudio de lo gque denomina "CARTA DEI SERVIZI

PUBBLICI" ‘X!,

En la introduccién se nos dice en primer lugar gue la
gsituacién de los servicios puablicos en Italia esti marcada por
una profunda contradiccidn. Por un ladeo, la demanda del servicio
colective crece de modo cada vez mas exigente, relacionado con
la nueva aparicién de intereses que salvaguardar, como el medio
ambiente, los bienes culturales o el uso de las telecomunicacio-
nes.

Por otro lado, el zervicio publico no responde adecuadamente
a tales exigencias. Ello por diversas causas, como gue la
organizacién resulta inadecuada en uncs casos, en otros sge
invierte la lmportancia del fin respecto a logs medios, y otros
variados motivos; asi no bastard la calidad del servicio
prestado, sino que habr& gue consequir resultados bagados en la
disponibilidad de la informacién y la accesibilidad del pablico
a las oficinas de informacién al mismo. Se trataria como en
cualquier pais de asegurar al piblico, en materia de servicio,

la justa correspondencia entre el servicio recibido y el precio

@ CARTA DEI SERVIZI PUBBLICI, Proposta e materiali di
studio, Presidenza del Consiglio dei Ministri, D. per la Funzione
Pubblica, ISTITUTO POLIGRAFICO E ZECCA DELLO STATO, Libreria
dello Stato, 1994.
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pagado por ellos.

Esta Carta recode las medidas adoptadas por otros paises del
entorno Comunitario, y de las que extraeremos los aspectos mas
interesantes.

En Italia la mencionada Carta se divide en tres partes, la
primera enuncia los principios fundamentales que deben inspirar
la distribucién del servicio; la segunda prevé algunos
instrumentos para la realizacién de tales principios; la tercera,
define el mecanismo de tutela y de garantia para la correcta
aplicacién de la Carta.

El texto bha tratado una gama de sectores limitada y no ha
pretendide dar una visién completa; mads bien s8se ha ocupado
especialmente de definir algunos principios generales aplicables
a todo servicio puablico .

Vamos a contemplar sucintamente su contenido.

1. ITALIA

CARTA DEI SERVIZI PUBBLICI
I. Principios Fundamentales.
IT. Instrumentos.

III. Tutela.

1. Principiog Fundamentales.

- Eguaglianza.

Igualdad. La regla del acceso al servicio piblico ha de ser
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la de igualdad para todos.

- Imparzialita.

Es decir, actuar de modo objetivo, Jjusto e imparcial.

- Continuita.

Regular y sin interrupcién es como debe ser la prestacién
del servicio publico. En orden a los servicios publicos
egenciales, debe estar siempre garantizada la prestacidn
indispensable para asequrar el goce de los derechos

constitucionales fundamentales.

- Diritto di scelta.

Si lo permitiese la normativa reguladora del sector, el
usuario tendria derecho a elegir entre los sujetos

suministradores del servicio.

- Partecipazione.

Egta medida nos resulta particularmente interesante por la

egstrecha relacién que tiene con el contenido de nuestro trabajo.

La participacién del ciudadano deberid estar siempre

garantizada para tutelar el derecho a la correcta distribucién
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del servicio. Ha de tener el ususario derecho de acceso a la
informacién en poder del sujeto distribuidor, y podra presentar
reclamaciones e instancias, realizar documentos, introducilir
observaciones y formular sugerencias encaminadas a la mejora del

servicio,

- Efficienza ed efficacia.

Es decir, realizar el servicio pablico de manera iddénea para

alcanzar el cumplimiento de los objetivos de eficiencia vy

eficacia.

II . Instrumentos.

1. Adozione di standard.

Adoptar y publicar los estidndares de los gue depende la
calidad del servicio, tratando de asegurar el respeto a los
mismos. Este respeto a los estindares fijados se debe verificar

periddicamente por el sujeto suministrador del servicio.

2. Semplificazione delle procedure.

La finalidad de simplificar procedimientos serd buscar la
racionalizacién y reduccién de los gue se adopten con el fin de
facilitar al usuario el conocimiento de la disciplina relativa

al servicio pablico y la forma de pago de la prestacién.
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3. Informazione degli utenti.

El prestador del servicio debe asegurar la plena informacién
a los usuarios acerca de la modalidad de prestacién del servicio.
Todo ello, imperando la claridad y la comprensibilidad de los
textos, e informando de las posibilidades de reclamacién y de los

instrumentos para recurrir.

4. Rapporti con gli utenti.

En las relaciones con los usuarios se debe observar respeto
y cortesia.

Y algo que se echa en falta en Espaila es la recomendecidn
de que la apertura de lag oficinas destinadas a la informacién
con el pidblico sean abiertas por la tarde. Los ciudadanos
ganarian considerablemente en derechos si, en Espafa, al sistema
de registros de los organismos oficiales en general, se tuviera

acceso por las tardes yva gque el sistema actual no deja de tener

carencias de este tipo.

5. Dovere di valutazione.

El mismo prestador del servicio debe verificar la eficacia
de la prestacién del servicio, por eso se impone la autovalora-
¢ién. Teodo ello tiene como finalidad Gltima aumentar la

eficiencia del servicio y los objetivos de los intereses

publicos.
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6. Rimborso.

Reembolso que ha de preverse y al gque el usuario tiene
derecho para los casos en que se demuestre gque el servicio
prestado es inferior a lo publicado en los esté&ndares. Reembolso
cuyo procedimiento no podra ser dificultoso, ya sea por

complejidad, onerosidad o duracidn.

III. Tutela.

1. Uffici interni di controllo.

Particularmente interesante nos parece la propuesta de
creacién de estas oficinag internas de control cuya misién seré
recibir las reclamaciones de los usuarios acerca de las
viclaciones de log principios sancionados en la presente Carta.

Al momento de la presentacién de la reclamacién, la oficina
comunica al usuario el nombre del funcionario responsable de la
investigacién, v a partir de ahi se sigue un procedimiento, con
plazos sehalados encaminados a la remocidén de la irregularidad
encontrada.

Si no hubiese respuesta en término o la misma sea
desfavorable, el usuario tendrd posibilidad de recurrir a 1la

Comigidén de que se habla en el sigquiente apartado.

2. Commissgione di controllo sull'osservanza della Carta dei

servizi pubblici.
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Con el fin de garantizar la observancia de la Carta de
gervicio piblico se constituye una Comisién de control,
Esta Comisién dispondra de plena autonomia para regular su propia

organizacién y funcionamiento, su personal y contabilidad.

Sus misiones serdn entre otras;

- poder soliclitar al prestador del servicio documentes,
efectuar inspecciones, convocar reuniones con los administradores
y dirigentes de las mismas,

- promover la adopcidn de estéandares generales y especificos
para mejorar la calidad del servicio,

- promover la adopcidén de medidas dirigidas a simplificar
y asequrar la posibilidad de eleccién del usuario,

- repndiy anualmente resultados de su propic trabajo,

~ proponer al Parlamento y al Goblerno las medidas
reglamentarias y legislativas apropiadas para mejorar la

proteccién de los derechos de los usuarios.

En caso de la reclamacién prevista en el punto anterior, la
Comisién continuard con el procedimiento.

Asi puede la Comigién, =i encuentra fundamento en la
reclamacidén del sujeto, ordenar la cesacién del comportamiento
ilegitimo y la destitucidn de sus efectos; cuando la denuncia
resulte manifiestamente infundada, la Comisién puede condenar al

denunciante al pago de una cantidad determinada.
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2. REINO UNIDO

THE CITIZEN'S CHARTER

I. Principios del Servicio Pablico,

II. Otros aspectos de la Carta.

El Reino Unido, adopté en 1991 la Carta del Ciudadano (The
Citizen's Charter) gque trata el tema de los servicios, los
derechos del ciudadano y 1los remedios para subsanar las

disfuncionalidades que se pudieran producir.

I. Principios del Servicio Piblico.

Comienza diciendo dgue cada c¢iudadano tiene derecho a
esperar:

- Standars,

Normas gque han de ser conocidas y que deberian incluir
cortesia y atencidén del personal; los estAndares deberdn ser
progresivamente mejorados a medida que los servicios se

conviertan en mas eficientes.

- Openess.

Apertura y transparencia de manera que no exista secretismo

sobre céme funcionan los servicios pdblicos, chanto cuestan y a
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cargo de quién estan.

- Information.

La informacién precisa deberia estar dispuesta en lenguaje
gencillo. Los objetivos deberian ser publicados con mas

informacién sobre los resultados conseguidos.

- Choice.

Este punto nos resulta muy interesante porgque precisa de la
participacién del piblico; las personas afectadas por los
serviciosg publicos deberian gser consultadas. Su visién acerca de
los servicios debe ser solicitada regularmente y sistemdticamente

gser utilizada para informar las decisiones sobre gué servicios

deberian ser procurados.

- Non-discrimination.

Comc lo examinaramos en la Carta redactada por el Gobierno
Italiano, junto con la igualdad para todos, la no discriminacién
ha de ser un principio general en gue no guepa ninguna

justificacidn para hacer excepciones en el uso.

- Accessibility .

Accesibilidad teniendo en cuenta la comodidad de los
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usuarios, no del personal.

- And if things go wrong?

¢Y s1 las cosas van mal?, entonces el ciudadano tiene
derecho a una correcta explicacidn o disculpa. Debe existir un
procedimiento de quejas para aprender de los errores y que éstos

no se repitan.

II. Otros aspectos de la Carta.

1. Scope (Alcance de la Carta).

La Carta se aplica a todos los servicios phablicos.

2. Cost {(Coste).

El Gobierno sigue comprometido a un gasto ptblico seguro y
a la politica de impuestos. El programa de la Carta trata de
encontrar mejores maneras de convertir el capital de gue se

disponga en mejores servicios,

3. Charter Standard and Chartermark (Estandares vy

Caracteristicas de la Carta),.

Log puntos principaleg seran:

. publicacién de los niveles del servicio que los clientes
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pueden razohablemente esperar;

. gue ge tome en cuenta la visién de los usuarios al
formalizar los niveles del servicio;

. informacién clara sobre 1la variedad de servicios
proporcionados, en un lenguaje claro;

. trato cortés y eficiente con los clientes del servicio;

. formas claramente sefialadas para gque el cliente pueda

manifestar sus quejas si no estd satisfecho.

Implementation.

La tarea era ambiciosa y el Gobierno Britdnico estaba
determinado a llevarlo a cabo tan pronto como fuese posible; el
hacerlo, se produciria de modo local y especifico. El Gobierno,
si fuese necesario, se comprometia a procurar la existencia de
nueva legislacién con la finalidad de remover aquellos obstaculos

que impldiesen llevar a cabo las medidas propuestas.

3. FRANCIA

LA CHARTE DES SERVICES PUBLICS

I. Primera parte:

I.1.- Los Principios fundamentales del servicio piblico.

1.2.- Los Principlos de accién de los servicios pablicos.

IT. Segunda parte: Nuevas medidas.
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El Gobierno Francés adoptd, en 1992, una Carta de Servicios
Pablicos (Charte des services publics) dgue contenia los
principios generales de la organizacién y funcionamiento de los
servicios piblicos e indicaba los medios, administrativos vy

jurisdiccionales, para conseguir la tutela de los derechog de los

ciudadanos.

I. Primera parte:

En la introduccidn se comienza argumentando que todas las
preccupaciones pueden parecer antiguas y banales; sin embargo la
necesidad de una adaptacién a las nuevas exigencias de los
usuarios para anticiparse o acompahar los profundos cambios que

ocurren en la sociedad francesa estd mas de actualidad que nunca.

La relacién del usuario con los servicio publicos no puede
ser asimilada ni a una relacién entre dos particulares ni a una
relacién de tipo comercial:

~ los servicios pablicos tienen a su cargo el interés
colectivo, lo que les lleva a asegurar las prestaciones de
utilidad colectiva que la ley de mercado llevaria a despreciar;

- para satisfacer el interés colectivo y responder a
las necesidades de los usuarios, los servicios pablicos deben
aplicar las reglas, reglas de derecho que son la garantia de la
sociedad democratica. Estas reglas se imponen a todos:

- en este sentido, los servicios pablicos tienen un

poder de coaccién institucional gque ponen en marcha en nombre del
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Estado para las necesides del servicio puablico.

I.1.- Los Principios fundamentales del servicioc pablico.

En la primera parte: Los principios fundamentales del
gervicio ptablico se dice, como breve presentacién, dque las
misiones primeras y fundamentales del Estado, que garantiza los
valores republicanos, defensor del interés general, promotor del
progreso econdmico y social, imponen a los servicios pGbklicos
unas obligaciones particulares: igualdad, neutralidad vy
continuidad. Son los que dan todo su sentido al servicio pablico
y <9que deben inspirar a los agentes gue les sirven en su

comportamiento cotidiano con respecto a los usuarios.

1l.Egalité.

El principio de igualdad implica que no se haga ninguna
distincién entre los usuarios en cuanto al acceso al servicio
publico. Cada uno debe poder beneficiarse de las prestaciones del
servicio piblico sin encontrarse en posicién de inferioridad por

razén de su condicién social, de su handicap, de su residencia,

o de cualguier otro motivo.

2. Neutralité,

La neutralidad garantiza el 1libre accesc a todos los

servicios puablicos sin discriminacién.
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Ello implica, adem&s de un Estado laico, la imparcialidad
de los agentes publicos y la interdiccién de toda discriminacidn
basada en las convicciones politicas, filoséficas, religiosas,

sindicales, o por el origen social, sexo, estado de salud,

handicap o el origen étnico.

3. Continuiteé.

La continuidad es la esencia misma del servicio padblico,
Ella exige la permanencia de los servicios esenciales para
la vida social como losg servicios de seguridad, de salud, de
comunicacién, ciertos servicios técnicos, etc. Implica que todo
servicio debe funcionar de modo regular sin otra interrupcién gque
la prevista por la reglamentacién en vigor y en funcién de las

necesidades y de las expectativas de los usuarios.

-

.2. Los principiog de accién de los gervicios pablices.

En cuanto a "Los Principios de accién de los servicios
pablicog” se dice como presentacidn, y en resumen, que las nuevas
necesidades, la apertura de las fronteras imponen a log servicios

pablicos las reglas de comportamiento y de accién basadas en

otros principios fundamentales:

- Transparence et responsabilité.

Transparencia y responsabilidad; éstas permiten a los
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ciudadanos y usuarios asegurar el buen funcionamiento del

servicio pablico y hacer valer sus derechos.

- Simplicité et accessibilité.

La simplicidad v la accesibilidad son las condiciones mismas

de un servicioc gque gira en torno a los usuarios.

- Participation et adaptation.

La participacién y el hecho de oir a los usuarios conlleva

gue el servicio pueda adaptarse a las necesidades del ptblico.

- Confiance et fiabilité.

El usuario tiene derecho a la seguridad juridica y a la
fiabilidad en sus relaciones c¢on la Administracién y los
gervicios pablicos. Para ello deben establecerse de modo preciso
las modalidades y condiciones de funciocnamiento de log servicios
piblicos; las reglas deben ser estables pero en caso de cambios
impuestos por la evolucidtn de la sociedad o de las
circunstancias, las nuevas reglas deben permitir al usuario

adaptarse en las mejores condiciones.

II. Sequnda parte: Nuevas medidas.

En cuanto a las nuevas medidas pretendidas por el Gobierno
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Francés, y en resumen tendriamos come frentes comunes:

~ Los servicios publicos en las zohas rurales.

Se pretende la elaboracién de esquemas departamentales de
servicios pdblicos por los Préfects, en concertacidédn con los
“élus et les partenaires locaux', en los departamentos rurales
mas fragiles; estos esquemas deben permitir mejorar el servicio
pablico prestado gracias a una buena cooperacidn entre las

administraciones y los servicios putblicos a los gque concierne.

~ Los servicios publicos en log barrics en dificultad.

Se trata de actuar en favor de la poblacién de las zonas
urbanas donde se concentran las dificultades econdmicas vy
socilales. Los proyectos de servicio piblico de proximidad tienen
gue estar encaminados a los barrios que conocen dificultades
particulares; los agentes han de entrar en contacto directo con
el publico y conseguir la participacién de los habitantes, la
mejor informacién a los usuarios sobre sus derechos y acelerar
el tratamiento de sus expedientes.

Por otra parte, se citan diversas medidas escogidas de
textos en vigor y que ya serfan de aplicacién {medidas que
recuerdan bastante a las tomadas por nuestra Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comin, Ley 30/1992 de 26 de noviembre):
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- acceso a los documentos administrativos,

- acceso a log ficheros,

- motivacidn de las decisiones administrativas,
- relaciones Administracidén-usuarios,

- mediacidn,

- jurisdicciones administrativas.

Para finalizar con este interesante proyecto francés,
tenemos en la propia Carta el siguiente titular: " La Charte: une
démarche dynamique" que expresa perfectamente las expectativas
gque se tienen en la misma vy en unas medidas que, desde nuestro
punto de vista, y al igual que lag de Reino Unido o Italia, son
elogiables, por cuanto suponen la concienciacién de los pueblos
de enfocar losg servicios paiblicos como necesidades; necesidades
que los Estados han de tutelar teniendo cada vez mas en cuenta
la participacién y la vigsién de los ciudadanos y usuarios, dque
son los que mejor expresan las carencias gue progresivamente se
van produciendo. Necesidades cada vez mas sofisticadas dado el

mayor grado de conocimiento por el ciudadano de sus derechos.

4. ESPARNA

PLAN DE MODERNIZACION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
I. Estrategias:
1. Informacién y comunicacidén a ciudadanos y empresas.

2. Mejora de la calidad de los servicios.
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3. Aumento de la eficacia en la mejora de la gestidn
interna.

4. Procesos integrales de modernizacién.

En Espafla el Gobierno publicé en 1992 un Plan de Modernizacidn
de la Administracién del Estado dque contenfia iniciativas,
generales y especificas de reorganizacidén de los servicios y que
vamos a exponer por lo que supone de semejanza con las
importantes medidas revisadas de los otros paises europeos (la
que agqui se estudia supuso una primera fase que tuvo su
(25)

continuacién en una segunda fase publicada en 1994),

I. Estrategias:

Este Plan recoge diversos tipos de estrategias:

l. Informacién y comunicacidén a ciudadanos y empresas.

Ello supone promover la accesibilidad de la Administracién
mejorando la informacién y comunicacién con ciudadanos vy
empresas.

Los Departamentos han elaborado sus provectog teniendo en
cuenta, sobre todo, las caracteristicas de los usuarios, de sus
respectivos servicios piblicos v de sus necesidades como clientes

de tales servicios; se han propuesto objetivos segGn la

(25) Actualmente este Plan, en sus dos fases, se ha
abandonado; se estd redactando un nuevo Plan de Reforma de la
Administracidén General del Estado en que se destaca el abandono
del término "cliente" y la politica gue ello conlleva.
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importancia de las demandas ciudadanas.

Medidas:

Divulgacién de los servicios.

Para proporcionar a los potenciales usuarios un conocimiento
que les permita una mejor utilizacidn de los servicios pablicos

y prestaciones administrativas.

Accesibilidad de la Administracidn.

Con objeto de facilitar una relacidén directa y sencilla
entre los servicios paiblicos v los administrados, eliminando tode
tipo de obstaculos y dificultades. Por ejemplo con la supresidn
de barreras arquitecténicas o el egtablecimiento de puntos de
informacién automatica que funcionan come autoservicios Yy

permiten al usuario acceder directamente a la informacidén en

dichos lugares ”m.

Personalizacidén del servicio.

Con la finalidad de promover una relacién mas completa y

personalizada entre un servicio publico vy los usuarios concretos

(26) Hay que decir que la instalacién de estos servicios
automaticos aumenta progresivamente aungue donde mas se aprecia
es en la Administracién Central.
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que ya mantienen una relacién con dicho servicio, es decir, los
que en ese momento o durante ese tiempo son clientes del servicio
pablico en curestidén. Con ello se busca que el usuario pueda saber
en cualquier momento ¢cémo estid tratando la Administracidén su caso
personal, dandole informacién precisa que es la que
verdaderamente satisfarid la demanda del usuarioe, y en segundo
lugar, la personalizacién afecta al momento del contacto entre
el servicio piublico y el ciudadanc, de modo que éste no se
relacione con una burocacia impersonal, sino con alguien concreto
con nombre y apellidos que tenga idéntica sensibilidad que el

cliente del servicio pablico.

- Identificacidén y acceso de unidades,

El M.A.P. en colaboracién con otros Departamentos vy
Administraciones Territoriales ha proyectado objetivos
coordinados entre si, para que cualquier ciudadanoc pueda
consegulr rapidamente el contacto con la unidad adminigtrativa

concreta que tenga que resolver su problema; serian Centros de

Informacidn, preferentemente telefénicos ”7h

La informacién como servicio bdsico.

Ha adquirido tal importancia para todos los ciudadanos la

tn Por ejemplo el C.I.A.: Centro de Informacidn
Administrativa del M.A.P,.
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informacién que nos pueda prestar la Administracién que ella
misma ha captado esa necesidad tomandolo ya no como una actividad
complementaria, sino comprendiendo que ha de constituir el nacleo

egencial del servicio que debe prestar la Administracién.

2. Mejora de la calidad de los servicios.

Ya que los ciudadanos pagan los servicios publicos, tienen
derecho a gque éstos les sean prestados con la calidad adecuada.
Actuaran sobre diferentes ambitos ahadiéndose nuevas

prestaciones o mejorando las ya existentes,

Areas:

- Colectivos beneficiarios de acciones asistenciales,
pensionistas y garantia de salarios.
Se trata de agilizar la tramitacién del reconocimiento de

los derechos y facilitar a los colectivos afectados el ejercicio

de los mismos.

- Atencién sanitaria.
Tratando de conseguir la mejor utilizacidén de los recursos
disponibles, incidiendo tanto en la asistencia sanitaria como en

la especializada hospitalaria.

- Area de educacién.

Entre sus objetivos estarian, por ejemplo, facilitar la

100



gestién de los titulos, o temas tan complejos como conseguilr

implantar todos los proyectos establecidos en la LOGSE.

- Administracién de Justicia.
Se trata de hallar la manera de informatizar integralmente
la gestién en los organismos judiciales y, sobre todo, la mejora

de aquello gue signifigue agilizacién general en los procesos.

- Fomento de la Actividad privada.

En este epigrafe se integran un conjunto de medidas de
modernizaciédn cuyo objetivo es facilitar la accién de los agentes
econdémicos privados, agilizando los tramites de aquellos actos
administrativos que son requisitos para dichas actuaciones
privadas, suprimiendo reguisitos innecesarios, sustituyendo
controles acto a acto por otros selectivos o proporcionando

diversas formas de apoyo a los agentes privados.

- Otras Areas que conllevaridn una mejora de los servicios
serdn los Servicios a los Jjévenes en edad militar, el Trafico,
las Instituciones penitenciarias y el Deporte federado y de alta

competicidn,

Hay un epigrafe mas denominado "Otros colectivos de
ciudadanos"” dque se proyecta sobre diversog campos de la vida
ciudadana y que constituyen mejoras reales de la forma en que se
han planteado, por ejemplo la apertura mafana vy tarde de oficinas

en las que ha de tramitarse el Documento Nacional de Identidad
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donde, como ya sabemos, se puede solicitar este servicio mediante

llamada telefdnica y peticién de cita (28

3. Aumento de la eficacia en la mejora de la gestidn
interna.

El objetivo general de los proyectos incluidos en este
apartado es mejorar la eficacia y/o eficiencia de los organismos
afectados mediante medidas orientadas a:

~-mejorar los procesos de actuaciédn interna

(racionalizacién, agilizacién, etc.},

~optimizar la wutilizacién de los recursos materiales,

financieros o de informacién,

-desarrollar nuevas técnicas de direccidn, seguimiento y

control de las actuaciones.

-perfeccionar el sigtema de gestidén de los recursos humanos

de la organizacién,

-ajustar la estructura interna del organismo a las

funciones encomendadas en el nuevo contexto de actuacién de

la Administracién del Estado.

Los cuatro ejes sobre los que giran los proyectos son los
que se comentan a continuacidn:
-medidas que afectan a los sistemas de direccién, gestiédn

de procedimientos y control de actuaciones,

28) Otros ejemplos en la mejora de la gestién de los
servicios: la solicitud de linea y teléfono con Telefénica se
puede realizar telefdnicamente al 004; igual ocurre con la
peticién de energia eléctrica con Unién Fenosa marcando el ntimero
de teléfono asignado en la provincia.
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-medidas encaminadas a mejorar la utilizacién de los
recursos econémicos, los destinados a las tecnologfias de la
informacién, etc.,

-medidas que suponen mejoras en el sistema de gestidn de los
recurgos humanos,

-medidas encaminadas a ajustar la estructura organizativa

y de personal.

4. Procesos integrales de Modernizacidn.

Se contempla la posibilidad de gque haya Centros Directivos
u Organismos gue pongan en marcha procesocs globales de
modernizacién que comprendan tanto sus principales actividades
externas, como la mejora de su organizacién y funcionamiento
internos.

Los Organismos due propusieron procesos integrales de
modernizacioén son: la Seguridad Social, Correos y Telégrafos, el
Consejo Superior de Deportes, la Direccidn General de Trafico y

el Boletin 0Oficial del Estado.

Fuera del ambito de la Unién Europea se pueden apreciar los
esfuerzos de otros Estados para llevar a cabo medidas semejantes
a las hasta ahora revisadas como por ejemplo en los Estados
Unidos de América; en 1993 el Vicepresidente del Gobierno,
presentd la Revigidn del Informe sobre la Actuacidén Nacional,
(Report of the National Performance Review), dirigido a

introducir un "Goverment that works better and costs less", es
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decir, un GCobierno gque trabaje mejor y cueste menos, para
eliminar la ineficiencia administrativa y situar en primer lugar
al usuario, asegurar los resultados y aumentar la productividad

del servicio.

IV. VALORACION Y CONSIDERACIONES.

Comenzando por las medidas examinadas, hay que decir due
todas ellas son elogiables y realmente nos preguntamos cémo no
se previeron hace afios. Quizid la toma en consideracién de la
mejora de los servicios piblicos, de su eficiencia, de su
eficacia, de lograr la satisfaccidén de un usuario gue cada vez
es mis importante en la relacidén servicial supone una conguista
reciente gque evoluciona de manera permanente; de cualquier modo,
aunque consideramos gque estas propuestas llegan algo tarde,

siempre han de ser recibidas con esperanza.

Nos parece especialmente destacable el hecho de que algunas
de estas medidas eran de esgperar, pero en otras se ha 1do mas
alld; que se hable de igualdad, continuidad, eficiencia,
eficacia, nos resulta familiar, porque si bien no figuran estas
caracteristicas en todos los textos reguladores de servicios
publicos, si han existido decisiones Jjudiciales gue han dado
lugar a la formacién de Jurisprudencia gque ha estimado su
exigencia.

Otras son las caracteristicas gque mas llaman nuestra

atencidén, como los deberes de autovaloracién de los servicios por
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las instituciones prestadoras; es importante la propuesta de
creacién de verdaderas oficinas internas de control para recibir
reclamaciones de los usuarios acerca de las violaciones de los
principios sancionados en la Carta; y es también fundamental el
hecho del reconocimiento del usuario a la seguridad juridica y
a la fiabilidad en sus relacicones con la Administracidén y el

gservicio pablico.

Por 1ltimo nos gustaria destacar que tras el estudio de los
diversos preceptos europeos, dque tenian gque ver tanto con la
legitimacién como con los servicios piblicos, hemos apreciado dque
no existe para el ciudadano de la U.E. una posibilidad a este
nivel europeo que si se ofrece en Espaha a nivel local; el art.
18.1 de la LRBRL dice en su apartado g} que los vecinos tienen
el derecho de exigir la prestacién y, en su caso, el
establecimiento del correspondiente servicio pablico, en el
supuesto de constituir una competencia municipal propia de
caracter obligatorio.

Lo que estamos proponiendo es que la legislacidn europea
contemple esta posibilidad para sus ciudadanos. La competencia
seria de todos los paises que forman la Unién, los servicios los
va fijados en la normativa y legitimados los ciudadanos de la
U.E. para dgque puedan exigir la prestacién e incluso, la
implantacién de agquellos serviciogs gue va figuran como

obligatorios y no como meras aspiraciones de la comunidad.
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CAPITULO IITI.

EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION
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1. PROCEDIMTIENTO ADMINISTRATIVO

I1. PROCESO ADMINISTRATIVO

1. LAS PARTES
2. LEGITIMACION
2.1 Naturaleza y tratamiento juridico-procesal
legitimacidn,
2.2 Clases de legitimacidn.
2.3 Leglitimacidén activa.
2.3.1 El art., 28.1 v 2 de la LJCA.

2.3.2 La accién pablica.

de la

2.3.3 La legitimacién de las entidadesg puablicas.

El art. 28.3 de la ILJCA.
2.3.4 El1 art. 28.4 de la LJCA.
2.4 Legitimacidén pasiva.
2.4.1 Legitimacidén pasiva en general.
2.5 Pluralidad de partes y litisconsorcio.
2.5.1 Pluralidad de partes.
2.5.2 Litisconsorcio.

2.6 Anexo. Relacidn de Sentencias.

I1I. DLTIMAS PREVISIONES LEGISLATIVAS EN TORNO A LA LEGITIMACION.
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En este capfitulo tratamos diversos aspectos de la
Legitimacién; nos hemos centrade en la activa, de persgonas
fisicas -sobre todo- y Jjuridicas, por considerar due en el
proceso contencioso~adminigtrativo, en la practica, ha dado lugar
a importantes discrepancias y consideraciones; las diferentes
opiniocones vertidas por autores y juzgadores sobre esta cuegtidn
tienen gran 1interés y de las dque reflejamos, nc¢ hay ninguna
exenta de razén, como se aprecilara.

Actualmente se elabora una nueva Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa; nuestro estudio apunta la evolucién
y los problemas planteados esencialmente en la interpretacién del
art. 28 de la LJCA de 1956 y se apreciard cémo las respuestas

ofrecidas dejaradn su fruto en log preceptos de la futura ley.

I. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

En principio, la legitimacién (L., en posteriores ocasiones)
puede ser tratada tanto dentro del procedimiento como del proceso

administrativo y en este orden lo estudiamos a continuacién.

En cuanto al procedimiento administrativo, los autores
suelen introducir el tema de la legitimaciédn como uno de los
principios generales del procedimiento y explican esta figura

cuando se refieren al interesado indicando la especial cualidad

que éste puede ostentar.
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Para Serrano de Toledo la legitimacién -al estudiar la
figura del interesado- se configura como un requisito de
admisgibilidad para la intervencidén de los ciudadanos en el
procedimiento que insta o se halla en tramitacién (asi lo pone
de manifiesto el art. 35, letra a) de 1la LAP) Y, Gonzalez
Pérez y Gonzalez Navarro manifiestan que son interesados del
procedimiento administrativo todos los que intervienen en él por
afectarles directa o indirectamente la decisién que en é1 pueda

adoptarse a2,

Villar Palasi y Villar Ezcurra afirman que la legitimacidn
se puede entender como la relacidn gque existe entre un sujeto y
el objeto de un proceso o procedimiento m; esta relacién debe
poner de manifiesto la existencia de un interés legitimo o de un
derecho que pueda resultar afectado por el procedimiento, de modo
que justifique la presencia en el mismo del particular; dicho de
otro modo: la legitimacién es lo gque otorga al particular la
condicién de "interesado” en el procedimiento administrativo.

Para Garcia de Enterria y T.R. Fernandez la exigencia de

legitimacidén implica una seleccidn, mas o menos amplia, de entre

el conjunto de la colectividad, de une o varios ciudadanos, a los

1 gerrano de Toledo, Luis, "Losg interesados”, Estudios vy
Comentarios a la LRJPAC, Tit, III, Tomo I, BOE, M2 de Justicia,
p.115.

(2] Gonzalez Pérez, Jests, y Gonzalez Navarreo, Francisco,
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y Procedimiento
Administrativo Comin, Civitas, Madrid, 1993, pp. 398 y ss.

B villar Palasi, J.L., y Villar Ezcurra, J.L., Principios
de Derecho Administrativo, Tomo II, Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1985, p. 126.
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que refiere la Ley “"de modo exclusivo” la posibilidad misma de
promover un procedimiento Sl y de participar activamente en su
desenvolvimiento ulterior mediante el ejercicio de los derechos

que, sélo a ellos y no a los demds ciudadanos, se reconocen B,

Formalmente, Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro (6}
clasifican los tipos de interesados en:

a) principales, o aquellos que incoan o frente a los que se
incoan los procedimientos, vy

b) accesorios, o aquellos titulares de derechos ¢ intereses
legitimos que puedan resultar afectados por la resolucién due
pueda adoptarse, y gue s86lo tendran la mencionada condicidn
cuando se personen en el procedimiento.

En cuanto a la concreta aptitud especial gque supone 1la
legitimacidn, dicen de ella que "implica una relacién de sujeto
con lo que constituve el objeto del procedimiento; una especial
pogicidén del sujeto respecto del acto gque ha de dictarse en el
procedimiento”.

Villar Palasi y Villar Ezcurra 7 resumen asi las

' art. 68 de la LAP:"Los procedimientos podrian iniciarse
de oficic o a solicitud de persona interesada”®

Bl Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., Curso de
Derecho Administrativo II, Civitas, Madrid, 1993, p. 460.

% Gonzalez Pérez, Jesus, y Gonz4alez Navarro, Francisco,
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas ..., cit., p.
398,

M villar Palasf, J.L., y Villar Ezcurra, J.L., Principios
de Derecho Administrativo, cit., p. 127.
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diferentes clases de legitimacidén en el procedimiento
administrativo:!

a) Legitimacién activa. Corresponde a quienes promueven el
procedimiento como titulares de derechos o intereses legitimos,
art. 23 a) de la LpA. ‘¥,

b} Legitimacién pasiva estricta. Se reconoce esta clase de
legitimacién a todos los particulares que, sin haber iniciado el
procedimiento, ostenten derechos que puedan resultar afectados
por el mismo, art. 23 b)) de la LPA. 9,

c) Legitimacién pasiva amplia. Se trata de aguellos sujetos
que, s8in haber iniciado el expediente, ostentan intereses
legitimos, personales y directos que puedan resultar afectados
por la resolucién y se personen en el procedimiento antes de que

haya recaido regolucién definitiva e

Ramén Parada afirma que el interesado es el mismo
administrado o ciudadano en cuanto actuante en un procedimiento
administrative y eventualmente en wun recurso de esa misma
naturaleza Jjurisdiccional Hl“ la presencia legitima de un
administrado en el procedimientc administrativo, directamente por

i mismo © bien a través de su representante legal, necesita de

8) Ahora la referencia seria al art. 31.1l.a) de la LAP.

¥ art. 31.1.b). de la LAP.

1 53rt. 31.1.c). de la LAP.

(11} Parada, Ramén, Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y Procedimiento Administrativo Comdn, Pons, 1993, p.
139,
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una cierta vinculacién con el asunto que es objeto de agquél, es
decir, que guarde alguna relacidén con sus derechos e intereses.
Esta vinculacién no es otra cosa que el concepto mismo de

legitimacién procesal.,

Recordamcs en este momentoc que hay leyes en due
extraordinariamente se recoge la accién puablica:
1. El articulo 304 de la Ley sobre el régimen del suelo y
ordenacién urbana, aprobada por RDL 1/1992 de 26 de junio (mas
adelante -al tratar la accién puablica- se ver4d con mayor
detenimiento).

2. El articulo 8 de la Ley 16/1985 de 25 de junic de Patrimonio

Histérico Espanol 1z

3. El articulo 109 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas
(13

—ﬂlL——l4*Las—pe;senas_que_ebseyven peligro de destruccién o
deterioro en un bien integrante del Patrimonio Histérico
Espafiol deberan, en el menor tiempo posible, ponerlo en
conocimiento de la Administracién competente, quilien
comprobara el obijeto de la denuncia y actuara con arreglo
a lo que en esta Ley se dispone.

2. Serid puablica la accién para exigir ante los 6rganos
administrativos y los Tribunales Contencioso-Adminigtrativos
el cunplimiento de lo previsto en esta Ley para la defensa
de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol.

(13
1. Sera piGblica i para exigir ante log Oérganos

administrativos y los Tribunales la observancia de lo
establecido en esta Ley y en las disposiciones dgue se
dicten para su desarrollo.

2. La Administracién, comprobada la existencia de la
infraccién y siempre que el hecho denunciado no sea materia
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Los profesores Garcia de Enterrfa y T.Ramén Ferndndez
afirman gque salvo en los casos en que esté expresamente
reconocido por la Ley el cardcter ptblico de la accién, la
promocién de un nuevo procedimiento administrative o la
participacién en un procedimiento ya en marcha regquiere en el
particular una cualificacién especifica, es decir, una especial
relacién con el objeto del procedimiento, la legitimacién, que
la LAP concreta en la titularidad, al menos, de un interés

legitimo que puede resultar afectado por la resolucién dque se

dicte HU.

Para entender la dimensién que puede tener el hecho de que
una persona sea conceptuada como interesado en un procedimiento,
seguidamente revisamogs los articulos de la LAP en los gue se
menciona especificamente al interesado, de manera que se pueda
obtener por el ciudadano un listado detallado de los momentos en
que la Ley dque regula el procedimiento administrativo en el que
pueda estar inmerso, le tiene en cuenta y le permite actuar.

La propia Exposicién de Motivos de la ley cfrece una clara
idea de la importancia due este concepto de interesado tendri en
toda la Ley. Los siguientes articulos mencionan al interesado

permitiendole una serie de actividades que éste se encuentra en

posicidn de requerir:

de un expediente sancionador ya finalizado o en tréamite,
abonara a los particulares denunciantes log gastos
justificados en que hubieran incurrido.

Y Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., Cursc de
Derecho Administrativo II, cit., p. 461.
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TITULO II: DE LOS ORGANOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

-14- referido al tema de la avocacién, que se habrid de notificar
al interesado.

-20.2- pueden dirigirse al érgano que se encuentre conociendo de
un asunto para que decline su competencia y remita las
actuaciones al érgano competente.

-28.2~ entre log motivos de abstencidén, se encuentra el tener
ciertas relaciones con log interesados en un procedimiento.

-29.1~ los interesados pueden promover la recusacién en cualquier
momento de la tramitacién del procedimiento.

El TITULO ITI de la Ley que estid integramente dedicado a LOS
INTERESADOS y comprende los articulos 30 a 34 que por su

relevancia se egtudiaran con detenimiento mas adelante.

TITULO IV: DE LA ACTIVIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

-35.a-) Ciudadanos que tengan la condicién de interesados en un
procedimiento gozan del derecho de conocer en cualqguier
momento, el estado de la tramitacién del mismo y a obtener
copias de documentos contenidos en ellos.

-36.1- los interesados que se dirijan a los dérgancs de la
Administracidén General del Estado con sede en el territorio
de una Comunidad Auténoma podran utilizar también la lengua
que sea cooficial en ella.

+2- Deben traducirse al castellano los documentog gue deban
surtir efectos fuera del territorio de la Comunidad Auténoma
y los dirigidos a los interesados que asi lo soliciten
expresamente.

-38.3-El sistema de registros garantizard, entre otros aspectos,
la identificacidén de los interesados.

-39.2-Los interesados en un procedimiento gque conozcan datos que
permitan 1identificar a otros interesados que no hayan

comparecido en &1 tienen el deber de proporcionarselos a la
Administracidén actuante.

-40.3~Las Administraciones Pablicas, a solicitud del interesado,

le entregaridn certificacién haciendo constar la compare-
cencila.
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-41-1-Responsabilidades en la tramitacién, con el fin de que los
interesados puedan ejercitar plenamente sus derechos.

-2-Log interesados podrdn solicitar la exigencia de esa

regponsabilidad a la Administracidén Pablica que corresponda,

-42.1-La Administracién estd obligada a dictar resolucién expresa
sobre cuantas solicitudes se formulen por los interesdos asf
como en los procedimientos iniciados de oficio cuya
ingtruccién y resolucidén afecte a los ciudadancs o a
cualquier interesado.

.2-Plazos maximos para resolver las solicitudes que se
formulen por los interesados.

-43.~Este articulo trata de los actos presuntos y hace mencidn
a los interesados en el punto 2 al tratar procedimientos en
virtud de solicitudes formuladas por éstos y nos indica
ciiando se produce sgilencio positivo; en el punto 3, s=e
gefiala lo mismo pero refiriéndose al silencio negativo vy
el punto 4 se refiere al caso de los procedimientos
iniciados de oficio y archivo de actuaciones.

-44.-Certificaciédn de actos presuntos. Es una obligacidén de los
6rganos competentes de dictar resoluciones, cuando no lo
havan realizado expresamente, certificar sobre los actos
presuntos para que puedan ser eficaces cuando lo soliciten
los interesados.

-45.5- Se trata de uno des los preceptos mas complicados para ser
llevadeo a la practica con todas las garantias que predica,
ya dque, entre otras cosas, trata de garantizar la recepcidn
por el interesado de los documentos emitidos por las
Administraciones publicas.

-47- Los términos y plazos establecidos en las Leyes obligan a
los interesados en los asuntos.

-48.5-Se tiene en cuenta el lugar de residencia del interesado
para el cémputo diag inhédbiles.

-49.1-A peticién de los interesados se podran conceder amplia-
cicones de plazos.
.2-Ampliaciones de plazo a interesados residentes fuera de
Espana.
-50.1-A peticién del interesado se puede acordar la tramitacién
de urgencia para reducir plazos.

TITULO V: DE LAS DISPOSICIONES Y LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
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-53.,1- Produccién de actos gue dicten las AA.PP., de oficio o a
ingstancia del interesado se producen por el ©érgano
competente y ajustandose al procedimiento establecido.

-55,.,3- En la forma de dictar actogs en serie y de la misma
naturaleza se especificaran lag personas u otras
circunstancias que individualicen los efectos de acto para
cada interesado.

-57.3- Eficacia retroactiva excepciocnal de log actos cuando entre
otras circunstancias, produzcan efectos favorables al
interesado.

-58.1- Notificaciones a los interesados de las resoluciones y
actos administrativoes que afecten a sus derechos e
intereses.

.2- Plazo para realizar lasg notificaciones y contenido de las
mismas, con expresién, entre otras de los recursos, sin
perjuicio de que el interesado, ejercite cualgquier otro que
estime procedente.

«3- Las notificaciones defectucsas surtirdn efecto a partir
de la fecha en que el interesado realice actuaciones que
supongan el conocimiento del contenido de la resolucién o
acto objeto de la notificacidédn, o interpongan el recurso
procedente.

-59.- El articulc completo en todos sus apartados que se refieren
a la practica de las notificaciones hace expresa mencién al
interesado.

-61.- Indicacién de notificaciones y publicaciones para que los
interesados puedan comparecer y conocer el contenido integro
de actos que por su materia no se haya anunciado o publicado
por completo.

-63.2-Interesados y anulabilidad.

-68.- Los procedimientos se inician de oficio o a solicitud de
persona interesada.

-70.- Solicitud de iniciacién.
l-Datos identificativos del interesado,
3-Recibo que pueden obtener los interesados que presenten
en las AAPP cualquier escrito.

-71.- Posibilidad al interesado para lograr la subsanacién y
mejora de la solicitud,.

-72.- No se pueden adoptar medidas provisionales que perjudiquen
a los interesados.

-76.- Tramites que deben ser cumplimentados por los interesados,
dentro del capitulo de ordenacién del procedimiento.
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-78.1-Derecho de los interesados a proponer aquellas actuaciones
que requieran su intervencién o sean tramites legalmente

establecidos.

-79.- Los interesados pueden aducir alegaciones antes de la
audiencia, y exponer defectos de tramitacidn.

-80.2 y 3.- Intervencidn del interesado en los medios y periodo
de prueba.

-81.- Intervencién del interesado en la practica de la prueba.

-84.- Los cuatro apartados tratan de la participacién del
interesado en el tramite de audiencia gque se les ha de
conceder,

-85.~ Trata este articulo en sus tres puntos de la actuacién del
interesado en la instruccién del procedimiento.

-86.- Periodo de informacién piablica; la incomparecencia en este
tramite no impedir4d a los interesados interponer los
recursos procedentes contra la resolucién definitiva al
procedimiento,.

Nos interesa especialmente el apartado 4 de este articulo
cuando dice gue:

"conforme a lo dispuesto en las Leyes, las Administracio-
nesg piblicas podran establecer otras formas, medios y cauces
de participacién de los ciudadanos directamente o a través
de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley
en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones y
actos".

-89.1. y 2.- Contenido de los actos
-90.1.~ Todo interesado puede desistir de su solicitud, o, en su
caso, renunciar a sus derechos.
.2.- También se contempla el caso de varios interesados.

-91.- Medios y efectos del ejercicio de los derechos de
desistimiento y renuncia.

-92.- Efectos para los interesados cuando se produce paralizacién
del procedimiento.

-93.2-El 6rganc que ordene un acto de ejecucién material de
resoluciones ha de notificar al interesado la resolucidn
autorizante.

TITULO VvII: DE LA REVISION DE LOS ACTOS EN VIA ADMINISTRATIVA

-102.~ Puede la Administracidn a solicitud del interesado revigar
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los actos nulos, y lo mismo sucede en el articulo siguiente
~103.- en la revisidén de actos anulables.

~107.- Recursos que pueden interponerse por los interesados, y
alegaciones gue se realizan por los mismos.

-110 y 111.- En estos articulos se estd hablando de recurrentes,
pero los recurrentes son interesados.

~-112.- Trata, precisamente, de dar audiencia a los interesados
cuando havan de tenerse en cuenta nuevos hechos o documentos
no recogidos en el expediente originario.
En el punto 2 se mencionan otros interesados.

-113.~ Resolucién de los recursos, gue se ocuparan de las
cuestiones gue se hubieran planteado o no, por los
interesados.

-118.3.- Referente al recurso de revisién se dice gue los
interesados pueden presentar la solicitud e instancia, de
log articulos 102 v 105.2 de la Ley, para gue se substancien
y resuelvan.

TITULO VIII: DE LAS RECLAMACIONES PREVIAS AL EJERCICIO DE LAS
ACCIONES CIVILES Y LABORALES.

~124.- WNotificacidén al interesado de la decisidén por la
Administracidén de la reclamacién previa a la via judicial
civil,

TITULO IX: DE LA POTESTAD SANCIONADORA

-132.- 2. Interrumpe la prescripcién, con conocimiento del
interesado, la iniciacién del procedimiento sancionador.
3. Ocurre lo mismo con la iniciacidén del procedimiento de
ejecucidn.

-135.- Encontramos en este articulo los derechos del presunto

responsable entre los principios del procedimiento san-
cionador.

TITULO X: DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
Y DE SUS AUTORIDADES Y DEMAS PERSONAL A SU SERVICIO.

-141.-4 De acuerdo con el interesado las indemnizaciones pueden
sustituirse por compensaciones en egpecie.
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-142.,1- Los procedimientos de responsabilidad patrimqn;al de las
Administraciones Publicas se inician de oficico o por
reclamacién de los interesados.

Y con esto, a excepcidén del Titulc III gue a continuacién

estudiamos, hemos repasado los asgspectos mds 1interesantes

planteados en la LAP con regpecto a logs interesados.

Vamos ya a ocuparnos de este TITULO III de la LAP citando

en primer lugar los preceptos que trataron el mismo tema en la

LPA de 1958.

UN PRECEDENTE. EL TITULO II DE LA LPA: LOS INTERESADOS

Este titulo comprende los articulos 22 a 28. Nos interesa

egpecialmente el art. 23 que decia:

Se consideran interesados en el procedimiento adminis-
trativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o
intereses legitimos.

b) Los dque sin haber iniciado el procedimiento ostenten
derechos que puedan resultar directamente afectados por la
decisidén que en el mismo se adopte.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, personales y directos
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen

en el procedimiento en tanto no hayva recaideo resolucién
definitiva.

Recordamos también el articulo 26 cuando sefialaba:

"S1 durante la instruccién de un procedimientao gue no hava
tenido publicidad en forma legal se advierte la existencia
de interesados comprendidos en el apartado b) del articulo
23 y que no hayan comparecido en el mismo, se comunicari a
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dichas personas la tramitacidén del expediente.

Este titulo es el precedente del actual titulo III en la Ley
30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin (LAP) .,

Antes de estudiar estos preceptos de la LAP tendremos
presente que aungue encontramos una evolucién legislativa que no
llega a ser tan extensa como seria deseable, si es, a nuestro
juicio, positiva; son reformas legislativas positivas aquellas
que recogen y conforman o suplen los cambios o las carencias que
jurisprudencial y/o doctrinalmente ya han sido suficientemente
detectados y destacados como tales. En el caso que tratamos, la
concepeidén mas amplia del interés se fundamenta principalmente
en que la anterior se consideraba escasa vy especialmente desde

la aparicién de la Consgtitucién Espaiiola de 1978.

En la LAP ya apreciamos la extensién del concepto anunciada
por jurisprudencia y doctrina de la siguiente manera:
En el articulo 30 se suprime -por fin- la mencién respecto a la

mujer casada, y afade un parrafo respecto a la actuacidén de losg

menores.:

Tendran capacidad de obrar ante las Administraciones
pablicas, ademas de las personas que la ostenten con arreglo
a las normas civiles, los menores de edad para el ejercicio
y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya
actuacién esté permitida por el ordenamiento Jjuridico-
administrativo sin la asistencia de la persona que ejerza
la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptita el
supuesto de los menores incapacitados, cuando la extensidén
de la incapacitacién afecte al ejercicio y defensa de los
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derechos o intereses de que se trate".

Sobre el concepto de interesado es en el articulo 31 de este
T{tulo 1III, donde aparecen los principales frutos de los

comentarios y criticas realizadas, y recogidas por el legislador:

"l. Se <consideran interesados en el procedimiento
adminigtrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o
intereses legitimos individuales o colectivoes.

b) Los gue, sin haber iniciado el procedimiento, tengan
derechos que puedan resultar afectados por la decisién que
en el mismo se adopte.

c) Aquellos cuyos intereses legitimos individuales o
colectivos, puedan resultar afectados por la resolucidn y
se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido
resolucidn definitiva.

2. Las asociaciones y organizacionesa representativas de
intereses econdmicos y sociales, serdn titulares de
intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley
reconozca.

3. Cuando la condicidén de interesado derivase de alguna
relacidn juridica transmisible, el derechohabiente sudecera

en tal condicién cualquiera gque sea el estado del
procedimiento.

El articulo 32 trata la representacidén en similares tLérminos
al articulo 24 de la Ley de Procedimiento Adminigtrativo, aungue
de modo més completo. El articulo 33 hace mencidén especial al
casco de la pluralidad de interesados como lo hacia el articulo
25 de la LPA. Por dltimo, el articulo 34 sge refiere a la
identificacidén de interesados como lo hiciera el articulo 26 de

la LPA.

Como se advierte, existe gran semejanza en esta parte de la
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Ley; Santamaria Pastor (14), comenta incluso el paralelismo, que
en su opinién quiebra con la desaparicién de los articulos 27 y
28 de la LPA referidos a los deberes de cooperacién ¥y
comparecencia que pesan sobre los administrados, que -comenta el
autor- el legislador ha llevado con un criterio discutible al
titulo IV "De la Actividad de las Administraciones Publicas”
(ISI_

En nuestra opinién, el articulo 27 LPA, dque versaba sobre
la obligacién de facilitar a la Administracién informes,
inspecciones y otros actos de investigacidén, y gque en la nueva
Ley ya no estd encuadrado en el capitulo de interesados consigue
ahora mejor ubicacién en el Titulo IV. Pensamos gue es apropiado
este lugar ya que en el Titulo IV gquedan englobados los articulos
referentes a los derechos de los ciudadanos y normas genéricas
de procedimiento gue implican otros derechos de éstos como el
derecho a la lengua de los procedimientos, derechos de acceso a
Archivos y registros, y registros en general.

En contraposicidn a esos derechos antes mencionados, el
articulo 39 trata de esa obligacidén de los ciudadanos antes
digpuesta en el articulo 27 de la LPA; entendemos que se afirme
que al tratar los interesados en un procedimiento en este art.
39.2, pueda parecer mas sencillo el destino de este precepto
precisamente en el Titulo I1I, pero el articuleo 39.1 esta

contemplando una obligacidén de los ciudadanos en general vy

W1 gantamaria Pastor, Juan Alfonso, " Los interesados",
Comentario Sistemdtico a la Ley de Régimen Jurfidico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comin, Ed. Carperi, Madrid, 1993, pp. 118 vy ss.
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pensamos gue tiene mids relevancia en este articulo la mencién de
la obligacidén genérica del punto 1 que la que hace en el punto
2 a los interesados.

Algo similar sucede, comprendemos, con la salida del cuadro
del articulo 28 de la LPA, que trataba sobre la comparecencia de
los ciudadanos; en el articuleo 40.1 de la LAP se expone la
comparecencia de los ciudadanos en general, y en el punto 2
también; es en el punto 3 donde se mencionan log interesados como
tales. Asi ~reiteramos- entendemos el traslado que se le ha dado
al antiguo articulo 28 y nuevo 40.

Criticamos que estos derechos y obligaciones tengan cabida
dentro de un Titulo que se denomina "DE LA ACTIVIDAD DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS", cuando se pudo haber redactado -por
ejemplo- un Tfitulo III gque tratase de los Administrados en
general y diferenciase en varios capitulos sobre ciudadanos por
un lado y los concretos interesados por otro.

{16)

Serrano de Toledo apunta dque sobre la base del

articulo 31.1 se puede distinguir entre

al una legitimacién para promover el procedimiento,
correspondiente a la letra a) del citado apartado, y
b) una legitimacién para intervenir en el procedimiento, que

incluiria las letras b) y o).

(16) Serrano de Toledo, Luis, "Los interesados", cit. p.

115,
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Sefiala Santamaria Pastor -sobre las innovaciones que aprecia
con respecto al art. 31- que las novedades de orden técnico son,
fundamentalmente tres 1,

1.-Se suprime, en la letra b) del apartado 1, la exigencia
de que la afectacién de los derechos por parte de la resolucidn
sea directa; ésto mismo también se destaca por Arce Janariz quien
cita -por relevantes- las SSTC 24/87 y 93/90 U8 con ello se
logra que no se lleven a cabo las distinciones entre afectacién
directa o indirecta v se trate de restringir la legitimacidén a
quienes con toda seguridad la ostentan.

Para Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, el apartado b) del
articulo 31 hace referencia a los titulares de los derechos
subjetivos que denominan "tipicos o activos", rubrica bajo la
cual se incluyen una serie de derechos, idénticos en su
estructura a los derechos sgubjetivos c¢léasicos del derecho
privado, gque se concretan en pretensiones activas frente a la
Aministracién en orden a la consecucién de prestaciones
patrimoniales correlativas a otras tantas obligacicnes de ésta
{19

;en estos casos la condicidén de interesado se sustenta por

g1 sola en la titularidad del derecho subjetivo, que por ser tal

U1 gantamaria Pastor, Juan Alfonso, " Los interesados",
c¢it., pp. 119 v ss.

{18} Arce Janariz, Alberto, " La influencia de la doctrina
del Tribunal Constitucional en la nueva Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comin"”, Revista Juridica de Asturias n® 16, 1993,
p. 1lél.

1% Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo II, cit., pp. 470 y ss.
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y existir con anterioridad a la iniciacién misma del
procedimiento de gue se trate, comporta una correlativa
obligacién por parte de la Administracidn que hace innecesaria
la adopcién por el particular de iniciativa alguna a estos
efectos; la condicién de interesado no depende ni de la promocidn
del procedimiento por el titular del derecho, ni de su

comparecencia “motu proprio' en un procedimiento ya iniciado.

2.-Se suprimen dos adjetivos que acompafiaban a la nocién de
intereses, " personales™ y "directos”, dejando sélamente el que

realmente podia ofrecer la mayor proteccidén, "legitimos".

Segun Serranco de Toledo para comprender exactamente el
concepto de intereses legitimos debe tenerse en cuenta gue se ha
elaboradoe fundamentalmente por la jurisprudencia como un problema
de legitimacidn, es decir, de la relacién del accionante con el
proceso v el objeto de éste o)

Por su parte Garcia de Enterria yv T.R.PFPernandez subrayan,

que al emplear la f6rmula de intereses legitimos, 8e hace

referencia -en los apartados a) y ¢)- a otro tipo diferente de
supuestos en ia linea de 1lo due 1laman "situaciones
reacclonales™; en estos casos la adquisiciédn de la condicién de

interesados en el procedimiento depende de su propia actitud en
relacién a éste, es decir, de la promocidn del mismo o de su

ulterior comparecencia en ¢l antes de gue se produzca la

(20) Serrano de Toledo, Luis, "Los interesados", cit. p.

119.
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resolucién del mismo. Advierten estos profesores que la LAP ha
seguido la linea del art. 24 de la Constitucién y de la
jurisprudencia congtitucional gque ha corregido la antigua férmula
de la LPA cuando exigia interés directo, personal y legitimo;
s6lo pues, el mero interés en la observancia de la legalidad, el
interés simple derivado de 1la sola condicidén de miembro de la
colectividad social, careceria de virtualidad a efectos de
legitimacidn ””: ademas, la diferencia entre ambos grupos de
interesados -titulares de derechos y titulares de intereses
legitimos- se ha difuminado notablemente tras la C.E. a resultas
de lo dispuesto en el articuloc 24 de ésta. En la regulacién de
la LPA esa diferencia era notoria: los titulares de derechos
tenian que ser llamados al procedimiento en todo caso, eran
interesados necesarios.

En la actualidad, si durante 1la instruccién del
procedimiento que no haya tenido publicidad en forma legal, se
advierte la existencia de personas que sean titulares de derechos
o intereses legitimos y directos cuya identificacién resulte del
expediente y que puedan ser afectados por la resolucidén que se
dicte, se comunicara a dichas persconas la tramitacién del

procedimiento al

3.-El apartado 3 establece gque "cuando la condicién de

interesado derivase de alguna relacién juridica transmisible, el

tzh) G2 de Enterria y T.R. Fernd&ndez, Curso de Derecho
Administrativo II, cit., p. 461.

Q2 2rt. 34 de la LAP.

126



derechohabiente sucederd en tal condicidn cualquiera dque sea el
estado del procedimiento”.

De éste ultimo apartado Serrano de Toledo apunta que la
novedad es mas aparente gque real. Dado que la condicién de
interesado es normalmente "ob rem", la transmisién de la relacién
juridica en que se funde determinard la subrogacién o sucesidn

en tal condicién en el procedimiento 23

En estos articulos no se ha hecho mds que recoger lo gue va
era una realidad que ha dado lugar a numeroscs pronunciamientos
jurisprudenciales por lo que no estid demias gque se aplauda esta

toma en consideracidn por el legislador.

Estamos con Santamaria cuando afirma due mucha mayor
importancia gque las correcciones técnicas que ofrece la LAP
regpecto a la LPA en este art. 31, posee la incorporacién gque la
Ley hace de la problemdtica de los intereses colectivos, junto
a los clAsicos de caracter individual o pluripersonal.

Realmente el 1legislador ha obviado la delimitacién del
Ambito de la nocidn de intereses colectivos o difusos y escribe
~en una aguda apreciacién- que no establecer "a priori" requisito
alguno de admisibilidad y recognoscibilidad de los intereses
colectivos equivale a eliminar todo requisitoc legitimador para
comparecer en el procedimiento, en la medida en que cualguiera

puede definir arbitrariamente un interds colectivo "ad hoe" e

(231 Serrano de Toledo, Luis, "Los interesados", cit, p.

123,
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intentar hacerlo valer como forma de acceso al procedimiento que
le interese. Si son intereses colectivos los referentes a medio
ambiente, proteccién de consumidores y usuarios, y otros, sin
embargo el hecho de gue no existan requisitos de reconocimiento
de los verdaderos intereses colectivos puede llevar a gue
cualquier persona o ente reclame la condicién de interesado;
consiguientemente, se prodria producir un colapso con los casos
que se formulasen muchas veces por intereses ajenos al interés
real que ha de ser efectivamente amparado, con las subsiguientes
acumulaciones de expedientes y retrasos no sélo en la
Administracién sino también en los Tribunales.

No sefiala este articulo con c¢laridad, es cierto, 81 los
"titulares” de intereses colectivos son sSlamente las
asociaciones y organizaciones representativas; podemos recordar
algunas sefaladas en la C.E., como los sindicatos y asoclia¢iones
de empresarios (art. ?7), los congumidores y usuarios (art. 51},
las organizaciones profesionales del art. 52 y aquellas otras due
puedan constituirse, o si tal titularidad puede recaer también
en las personas fisicas, a titulo individual.

Resuelve Santamaria Pastor senalando gque si bien la nocidén ho es,
en puridad, aceptable, parece razonable que tal habilitacidén sdlo
pueda recaer en personas juridicas asociativas, cuyos miembros
sean Jjustamente participes del interés colective en cuestidn
(2“; termina afladiendo gue es mads sensato suponer due el

articulo 31 no consagra una doble posibilidad de ejercicio de

(24} Santamaria Pastor, Juan Alfonso, " Los interesados",
cit,, pp. 120 v ss.
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intereses econémicos y sociales, cuyo ejercicio queda diferido
a su futura regulacién por Ley; se trata de una solucién prudente
que combina el reconocimiento abstracto de esta figura con la
remisién "pro" futuro de su ejercicio, y ademas, de forma

posiblemente diferenciada en cada &mbito de actividad.,

IT. PROCESO ADMINISTRATIVO

Pricticamente en todos los textos sobre Derecho Procesal
Administrativo que se puedan consultar, tras una mayor o menor
introduccién encontramos una relacién de los principios de la
jurisdiccién, del proceso y del procedimiento; de la jurisdiccidn

y la competencia nos ocuparemos en otro apartado de este trabajo.

1. LAS PARTES .

Vamos a hacer referencia en primer lugar a las partes dentro
del genérico derecho procesal para después descender al proceso
contencioso-administrativo. Al decir ésto -genérico derecho
procesal- nos referimos al Derecho Procesal Civil, que es el que
mas larga tradicién ha tenido y desarrollado; para ello tenemos

en cuenta la Disposicién Adicional Sexta de la LJCA, cuando
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declara que en lo no previsto por esta Ley regiridn como
supletorias la de Enjuiciamientoe Civil ...":; y a propésito,
Bermidez Odriozola recuerda la opiniones de Acosta, al decir gue
el proceso contenciosgso~administrativo ha sido edificado por la
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
sobre los fundamentos del proceso civil (3} Este autor
recuerda gue la propia Exposicién de Motivos de la LJCA
manifiesta que la naturaleza del procedimiento contencioso-
administrativo no difiere esencialimente del civil aungue en la
aplicacidn practica se encuentren no pocas dificultades, siquiera
supletoriamente.

Andrés de la Oliva tratando el proceso civil define las
partes del proceso asi: sujetos juridicos que pretenden, o frente
a los que se pretende, una tutela jurisdiccional concreta y dque,
afectados por el pronunciamiento judicial correspondiente, asumen
plenamente los derechos, cargas y responsabilidades inherentes
al proceso (261

Diferencia De la Oliva entre clertos conceptos @

1) Capacidad para ser parte, como aptitud para ser titular de
todos los derechos procesales y asumir las cargas y responsabi-
lidades inherentes al proceso ¢ivil; o con otras palabras, es la

aptitud para pedir la tutela de los Tribunales Civiles (afirmar

5 Bermadez Odriozola,Luis, "La aplicacién supletoria de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en el procedimiento contencioso
administrativo”, Actualidad Administrativa, n2 38/14-20 de
octubre de 1991, p.468.

(26) De la Oliva, Andrés y Fernadndez, M. Angel, Derecho
Procesal Civil, Vol. I, Centro de Estudios Ramén Areces S.A.,
1990, pp. 381 y ss.
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accionesi y resultar afectado por la decisidn Jjurisdiccional
relativa a la tutela juridica pretendida. Cuando se carece total
y absolutamente de capacidad para ser parte, se estid negando al
sujeto de tal carencia la aptitud general de pedir tutela
jurisdiccional y de gque frente a é1 se deniegue u otorgue
cualquier tutela jurisdiccional. Quien carece por completo de
capacidad para ser parte, no puede afirmar acciones eficazmente
ni cabe pretender obtener frente a €él1 cualquier resolucidn
jurisdiccional, pues seria come litigar contra un inaprehensible

fantasma QH.

2)Capacidad procesgal

También 1lamada capacidad para compatrecer en juicio, la
capacidad procesal puede definirse como la aptitud para realizar
actos vAalidos en el proceso. El articulo 2 de la Ley de
Enjuiciamients Civil dispone, en su primer parrafo, que "sélo
podran comparecer en juicio los que estén en el pleno ejercicio
de sus derechos civiles"” y asi tendrian capacidad procesal:

12) Los mayores de edad no incapacitados (art. 322 C.Civil)

29) Los menores de edad emancipados (art. 323, pfo. segundo

C.c.).

En el Aambito del proceso contencioso-admninistrativo se

an En este tema los procesalistas se remiten a losg

articulos 29 y 30, de un lado y 35 y 38, de otro, todos del
Cddigo Civil.
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amplian los supuestos segun determina el art. 27 de la L.J.C.A.

"Tendran capacidad procesal ante la Jurisdiccidn
contencioso~administrativa, ademias de las personas dque la
ostenten con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
mujer casada y los menores de edad en defensa de aguellos
de sus derechos cuyo ejercicio egté permitide por el
Ordenamiento jurfdico-administrativo sin la asistencia del
marido o persona que ejerza la patria potestad o tutela,
respectivamente”
Aungue el tema de la mujer va ni merece mencién, por el
desfase, es mas importante aunque sdlo sea resefiar la alusién a

los menores porque si constituye una ampliacién.

Partes en el proceso contencicoso-administrativo.

Advierte el profesor GonzAlez Pérez en su Manual de practica
forense Administrativa al hablar de "los sujetos", y en concreto
de la condicién del sujeto actuante, dque es egencial el hecho de
g1 la persona a la que se dirige el &érgano publico o la gque
decide iniciar wuna relacidén con la Administracién es,
precisamente, agquella gque debe o puede hacerlo con arreglo a

Derecho HN.

2. LEGITIMACION

Es necesgario dejar bien c¢laro que el concepto de

Legitimacién, en general y en particular, no es un concepto

128) Gonzalez Pérez, Jesis, Manual de practica forense
administrativa, 42 ed., Civitas, Madrid, 1993, pp. 68 y 69.
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ficil; ha dado lugar a numerosas teorias y controversias y la
discusién no sé6lo versa sobre su naturaleza sino -y sobre todo-
sobre su tratamiento procesal. Como muestra gue sustenta la
dificultad del concepto no hay mas que leer el titulc de una obra

), pa Legitimacién en el proceso

del profesor Montero Aroca
Civil, y entre paréntesis escribe: "Intento de aclarar un
concepto que resulta mas confusce cuanto mas se escribe sobre é17;

aungue la obra trata del proceso civil, la legitimacién se

explica como concepto confusc en cualguier rama del Derecho.

Afirma Gémez Orbaneja que se puede comenzar por advertir que
ni el concepto ni la palabra pertenecen al derecho romano ”m;
el término neolatino "legitimare", en su forma reflexiva “se
legitimare', equivale en el derecho intermedio -en un comienzo-
a "justificarse"”, y sirve para designar la prueba de la facultad
o titularidad para realizar un determinado acto. Por extensién,
pasa a comprender no sélo esa actividad sino la titularidad o
facultad mostrada: el hecho de ser, o hacerse, conforme a la ley
o al derecho.

Repasando a Guasp, encontramos este concepto: "legitimacién
procesal es la consideracidén especial en que tiene la ley, dentro

de cada proceso, a las personas que se hallan en una determinada

relacién con el objeto del litigio, v, en virtud de la cual,

(29 Montero Aroca, Juan, La Legitimacidén en el proceso
civil, 12 ed., Col, Estudios de Derecho Procesal, Ed. Civitas,
Madrid, 1954.

(30) Gémez Orbaneija,E., Derecho Procesal Civil, I (con
Herce), Madrid, 1979, p. 135,
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exige, para que la pretensién procesal pueda ser examinada en
cuanto al fondo, que sean dichas personas las que figuren como
partes en tal proceso", y explica que supone la necesidad de que
una cierta demanda sea propuesta por o frente a ciertas personas
gque son las legitimadas para actuar como partes en un proceso

determinado ”“.

Segdn Gonzalez Pérez, tras cerciorarnos de la capacidad para
actuar por si una persona, hay que investigar si es la persona
legitimada para gque pueda dirigirse frente a ella la accién
administrativa incoada de oficio o si es la persona legitimada
para incocar el procedimiento administrativo, el proceso
administrivo o el proceso constitucional S

Para Xiol, en la hipétesis de que no se exigiera para
litigar una determinada legitimacién, no ocurriria ~como a veces
se ha dicho erréneamente- que las sentencias carecerian de
eficacia cuando decidieran sobre sujetos no legitimados; muy al
contrario, el principio de contradiccidén -que forma parte de la
cultura del Estado de Derecho -exigiria que se llamase a los
interesados al proceso, pero no impediria que se llamase sobre
la legalidad de una actuacién que les afecte, aun en contra de
su voluntad, v gque se llevase a efecto el fallo. Sucederia que

la intervencién de éstos no guardaria equilibrio alguno en

(1 Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, Tomo Primero, 22

reimp. de la 32 ed. de 1968, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1977.

132) Gonzdlez Pérez, Jesds, Manual de practica forense
administrativa, cit., pp. 68 v 69.
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relacién con el mundo de log intereses protegidos por el Derecho.
La Administracién se sentiria inclinada a acentuar su cuidado por
la juridicidad no siempre en los sectores mas sensibles para el

interés general descuidando otros ”3h

En Derecho Alem&n se dice gue sl no se precisase de
legitimacién para iniciar el proceso, éste no seria esencial-
mente un medio orientado al restablecimiento de la lesién gque ha
sufrido el particular; estariamog ante un sistema de acclones
populares y el interés del particular se difuminaria -en el
proceso~ en el enjuiciamiento de log intereses a é1 trascendentes
(de la generalidad, el interés publico en la observancia de la
legalidad...}). De ahi que para que la demanda sea admisible haya
de constatarse precisamente esa afectacién singular o interés
particular de un sujeto concreto (o sujetos concretos
(Konkretisierung o) Betroffenheit) ', En Alemania la
condicidén para la admigibilidad de la demanda en relacidén con la
legitimacién es gque "se haga valer" (geltend machen) la lesién
en los derechos. En la aproximacidén a este concepto habria dos

partes, siguiendo a Hoffmann; una primera objetiva: "por las

(33) Xiol Rieog, Juan Antonico, "Consideracidén de algunos

agpectos del proceso administrativo como respuesta a los
fendmencs de masificacidn social: la legitimacidn, la limitacidn
de las instancias, el tratamiento en serie de log recursos y los
efectos de la sentencia", Jurisdiccidn Contencioso-Administra-

ftiva: aspectos procesales, Tomo XV, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1992, p.142.

134 Gonz4alez-Varas Ibafiez, Santiago J., La Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa en Alemania, 12 ed. Civitas, Madrid,
1993, pp. 97 v ss.
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alegaciones del demandante ha de conseguirse hacer valer"; y otra
subjetiva: "que del demandante se desprenda una voluntad de
resarcir su derecho". El problema que se plantea es el de
concretar el grado o intensidad en gque ha de hacerse valer: segun
la teoria de la posibilidad (Moglichkeitstheorie), para la
admisibilidad no basta la mera afirmacién (Behauptung) del
demandante de que esti lesionado en sus derechos por un acto
administrativo, sino gque tal legién ha de ser al menos posible.

La teorfa de lo terminante (Schliigsigkeitstheorie), exige
que se manifieste efectiva o terminantemente la lesién juridica
Y no 86lo su posibilidad; de la declaracidén del demandante ha de
constar asi la ilegalidad del acto; en la estimacidén puede
resultar infundada la declaracién, por la que se llevd a admitir,
vya que no existe una lesidn juridica al ser el acto legal.

Laz dos teorfas mayoritarias, de la posibilidad y de lo
terminante, coinciden en que ambas realizan en el momento de la
admisgibilidad un juicio material, un "prejuzgamiento” de los
derechos del demandante y conducen a resultados practicos
gimilares. Se diferencian en el grado en que exigen al demandante
"hacer valer"; es admisible, segin la primera, si éste consigue
convencer al Tribunal de la posibilidad de una lesién juridica;

no g6lo ha de ger posible, sino real y terminante, segtn la otra

doctrina.

En Espafia, la legitimacidédn para incoar el procedimiento
administrativo y el contencioso-administrativo viene regulada en

términos andlogos en los arts. 31 LAP y 28 LJ, mientras que
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existen notables diferencias en el procesoc constitucional, en el
gue esti sumamente limitada la legitimaciédn: arts. 32, 46, 60,
y 73 LOTC.

Como en el Proceso Civil, en Derecho Procesal Administrativo
también podemos hacer referencia a una distincién clésica que
bien se puede entender reccgida en sentencias como la del T.S.

de 29 de octubre de 1986, gue recordamos:

" Tanto en la doctrina cientifica como en la jurisprudencia
emanada de las distintas Salas de este Tribunal, han sido
decididamente definidos los siguientes conceptos:

a) "capacidad para ser parte", equivalente a la capacidad

juridica y atribuible a quienes tengan la aptitud para ser
titulares de derechos u cbligaciones,

"capacidad procesal", equivalente a la capacidad de

obrar, de actuar de un modo genérico en el proceso, y que
la ostentan quienes se hallen en el pleno ejercicio de sus
derechos; y

b} "LEGITIMACION" dque es8 la capacidad para actuar en un

concreto proceso (cada una de las expresadas aptitudes
presupone légicamente, la concurrencia de las anteriores);
distinguiendose, dentro de la altima,

- la legitimacidn “ad processum', que se refiere de manera
exclusiva al procesoc (a la relacién juridico-procesal) que
consiste, simplemente, en la facultad de promover la
actividad del 6rgano jurisdiccional (cuya carencia equivale
a lo que la antigua Jjurisprudencia denominaba "falta de
personalidad") ¥y

- la legitimaciédn ~“ad causam', relativa al derecho con que
se litiga (cuya carencia equivale a lo que la antigua
jurisprudencia denominaba "falta de accién"; diferénciandose
en ambos tipos de legitimacién la "activa”™ vy la "pasiva",
referentes a la posibilidad juridica de intervenir como
actor o como demandado (o coadyuvante) en un determinado
proceso,

Nos centramos en la legitimacién activa y fundamentalmente

en la gque osgtentan los particulares,
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2.1. Naturaleza y tratamiento juridico-procesal de la

legitimacién.

En primer lugar, y como Yya advertimos anterliormente,
recordamos esta cuestién desde el punto de vista del proceso
civil, De la Oliva tratando el "frecuentemente espinoso tema de

la legitimacién " afirma que, en primer lugar, hay que advertir

que la legitimacién no constituye, como la capacidad para ser
parte y la capacidad procesal, un presupuesto del derecho al
proceso, es decir, del derecho a una sentencia sobre el fondo,
sino un presupuesto de la accién, esto es, uno de los elementos
necesarios para tener derecho a wunha tutela jurisdiccional

concreta {”l: 1

a L. es una cualidad o condicién de las partes
en relacidén con concretosg procesos o, lo que es lo mismo, con los
concretos objetos procesales. Para determinar si se tiene o no
legitimacién -activa o pasiva- es imprescindible atender a 1la
tutela jurisdiccional que se pretende. Asi define la legitimacidn
como la "cualidad de un sujetc juridico consistente en hallarse,
dentro de una situacién juridica determinada, en la posicién gque
fundamenta, segun el Derecho, el reconocimiento a su favor en una
pretengidén que ejercita (legitimacidén actival) o a la exigencia,
precisamente resgpecto de é1, del contenido de una pretensidn
(legitimacién pasival.

La L. es un presupuesto de la accién porque tanto si el

demandante carece de la activa, como si el demandado no tiene la

) pe 1a Oliva Santos, Andrés y Fernandez, Migquel Angel,
Derecho Procesal Civil, Vol.I, cit. pp. 398 y ss.
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pasiva, deberad recaer una sentencia absolutoria (denegatoria de
la accidédn). No es un tema de forma, sino de fondo y éstos no
pueden dilucidarse al principio del proceso, sino al final, dnico
momento légico para que, sgegin todas las alegaciones y las
pruebas preoducidas en el proceso, se determine si se deniega o
se concede y, en su caso en gué medida, la concreta tutela
jurisdiccional pretendida.

Para De La Oliva, la regla que es remitir al final del
proceso civil declarativo cuanto se refiere a determinar la
legitimacién, no presenta excepciones propiamente dichas, pero
si exige, en su caso, ciertas matizaciones (casos analizados ~in
limine litis' v llamados de "sucesidén" del derecho v en ciertas
normas dispersas por la Ley de Enjuiciamiento Civil). Conclusién
a extraer: para este autor, a propésito del tratamiento procesal
de la L. y como regla general, ésta se determina al término del
proceso y g6lo excepcionalmente se examinan ~in limine litis'
algunos aspectos de la misma.

Montero Aroca, situdndose en contra de la doctrina
mayoritaria en Espafa defiende la naturaleza procesal de la
legitimacién y sostiene gue el problema gue ha presentado la L.
hasta ahora es el de su confusién con la cuestidn de fondo que
se discute en el procesoc HM; afirma:

1) independientemente del lugar en que estén colocadas las
normas gue la regulen, las mismas son siempre procesales,

2) la falta de legitimacién en el actor o en el demandado,

136) Montero Aroca, Juan, La Legitimacidén en el proceso
civil, cit., p. 35.
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o en los dos, debe conducir a gue se dicte una resolucidn
meramente procesal, no una sentencia de fondo absolutoria del
demandado, y

3) en ocasiones serd posible, y ailn necesario legalmente,
debatir y resolver sobre la legitimacidén * in limine litis", es
decir, sin dejar que el proceso se desarrolle hasta su final por

sentencia.

En la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa de 1956 el punto III.3) de la Exposicién de
Motivos de la Ley dice:

..« En uno y otro supuesto, la Ley matiza, con la debida
exactitud, que la concurrencia de un interés o la
titularidad de un derecho son simplemente los elementos que
constituyen la legitimacién de la parte actora, y no, como
errdneamente se ha entendido muchas veces, las condiciones
de procedencia de las pretensiones deducidas ni los
presupuestos de la competencia de la Jurisdiccién
Contenciogo-administrativa”.

Corddn Moreno 3N

-que ha realizado un estudio profundo y
muy interesante sobre 1la L, en el proceso contencioso-
administrativo en Espafia- estima que durante mucho tiempo y por
gran parte de doctrina vy Jjurisprudencia se ha confundido
naturaleza con tratamiento procesal, y Jjustifica la confusidn
debido a la notable imprecisién de la propia L.J.C.A. Revisamos
los motivos aducidos: ha sostenido, en primer lugar, que en el

sistema de la L.J.C.A. el problema que plantea la L. gqueda

absorbido en el tramite de admisibilidad del recurso,

B corasn Moreno, Faustino, La legitimacidén en el proceso
contencioso-administrativo, EUNSA-~Universidad de Navarra,
Pamplona, 1979, pp. 93 y ss,.
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consideridndolo como un presupuesto procesal y confundiendo la
naturaleza del instituto con su tratamiento procesal; a propésito
de esta cuestién seflala gque el art.82.b) al establecer que la
sentencia declararid la inadmisibilidad del recurso "cuando se
hubiere interpuesto por persona incapaz, no representada
debidamente o no legitimada™ efectGa un tratamiento procesal
equiparando la legitimacién a un presupuesto mas; por ello, si
nos atenemos estrictamente a la ley -dice para justificar algunas
posiciones doctrinales- no es del todo infundado considerar la
legitimacidén como un requisito previo al examen del fondo cuya
falta provocarid una resolucién  judicial declarando la
inadmisibilidad. Pero declara que guienes se puedan quedar en una
mera lectura del precepto legal -sin analizar con profundidad
este tema- probablemente cometerdn un error de interpretacién,
eg decir, confundirdn el tratamiento con la naturaleza de este,
yvya en miltiples ocasiones, confusc instituto.

Alude el autor al hecho de gue -con caricter mayoritario-
se recoge en nuestra doctrina administrativa una amplia corriente
doctrinal que considera la accién como el derecho a obtener del
juez una resolucidn sobre el fondo y la legitimacién como su
titularidad, excluyendo a ésta del ambito de las cuestiones de
fondo, y reduciéndola, todo lo més, a un "tertium genus" entre
log presupuestos procesales y las -en terminologia de Chiovenda-
condiciones de la accién; para Cordén no se plantean dudas cuando
la legitimacidén se basa en un interés directo; declara gue, con
“notable imprecisién' se ha afirmado que la legitimacién

despliega su operatividad dentro del proceso como una condicién
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subjetiva o presupuesto de admisibilidad del recurso. Y por otro
lado, sostiene gque en las pretensiones fundadas en la lesidn de
un derecho subjetivo de naturaleza administrativa a través de las
cuales la parte demanda el restablecimiento de la situacidn
juridica lesionada, el problema de la legitimacién se presenta,
en cambio, de manera andloga a como se plantea en el proceso

civil, y recoge palabras de Gonz4ilez Pérez en aquellas
pretensiones en que el demandante, titular de la relacién
juridica a que se refiere la pretensién, ejercita el derecho en
nombre propio, el problema procesal ({(de legitimacién) va
intimamente ligado al fondo"; la interpretacién de Cordén Moreno
es que también en estos supuestos se confunde la naturaleza con
el tratamiento procesal. El1 hecho de que la cuestién de la
legitimacién sea gsiempre objeto de un examen previo en el orden
l6gico del razonamiento judicial y, a veces, en la practica,
aboga por su consideracién como un redquisito procesal
condicionante de la admisibilidad.

Esta posicién doctrinal, entiende Cordén, no es exlusiva de
la doctrina formada en torno a nuestro ordenamiento legal, asi,
como requisito puramente procesal consideran a la legitimacidn
en el proceso contencioso-administrativo todos aquellos que,
tanto en el ordenamiento italiano como alemdn, defienden una
concepcidn de la jurisdicecidn tendente exclugivamente a la tutela
de la legalidad objetiva.

Pero Corddén afirma: " no comprendemos cémo se puede juzgar
con caracter previo, acerca de la atribucién subjetiva de un

derecho o de un interés sin prejuzgar el fallo o sin olvidar que
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objeto de la decisién judicial de fondo no es, exclusivamente la
declaracidén acerca de la legalidad o ilegalidad del acto o
disposicién administrativa que se impugna, sino esta misma
declaracién en cuanto indisolublemente unida a la titularidad de
una situacidén juridica lesionada en la parte perjudicada que la
solicita"; y ahonda en la cuestién presentando la base de sus
alegaciones: "la legitimacidn en cuanto titularidad de la accidn
presenta dos momentos bien definidos: a) el momento procesal, que
se concreta en la titularidad de la accién afirmada; y b) el
momento sustancial, en cuanto titularidad de la accién fundada”.
Insiste en que la legitimacién es la afirmacién de la titularidad
y, como tal, fundamento suficiente del desarrollo del proceso,
de ahfi que el control posgitivo de la misma si permita al Tribunal
entrar en el examen del fondo, pero su control negativo supone
un adelantamiento del examen de esa misma cuestién de fondo.

En definitiva, para este autor, la L. no es un presupuesto
procesal que condicione la admisibilidad de la demanda, sino gque
posee una misma naturaleza y desempeiia la misma funcidén que la
legitimacién en el proceso c¢ivil, a saber, la de ser un
presupuesto de fundamentacién por lo que no cabe adoptar una
decisidén sobre ella sin prejuzgar el fondo del litigio.

Lo que ocurre, vy asi el autor intenta explicar por gué hay
ese confusionismo gque anuncid, es que por razones de economia
procesal, el legislador -tratandce esta institucidn como
presupuesto procesal- propone el control "a limine” de la
exlstencia de derecho o interés que se alega:; y explica,

"aquellas sentenclas que declaran la improcedencia de la
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excepcidén de falta de legitimacién por estar ligada con la
cuestién de fondo no es que afirmen que el actor estd legitimado
sustancialmente, sino que de los hechos deducidos en el proceso
aparece como posible que pueda estarlo”.

Por ello, y porque entiende gue la jurisprudencia por regla
general ha considerado la legitimacién como mero presupuesto
procesal gque habilita para ostentar la condicién de parte,
concluye que encuentra que existe un doble tratamiento procesal:
1) con caracter previo y como presupuesto procesal,

2) juntamente con la cuestidén de fondo en los demias casos.

Segin las sentencias que €l mismo analiza, deduce que :

a) en los casos en que se alegan pretensiones de anulacién, la
jurisprudencia varia, y, mientras en unos casos se aprecla falta
de legitimacién previamente, segin el art. 82.b), en otros la
cuestién se encuentra indisolublemente unida al fondo.

b) en los casos en gue se pretende el restablecimiento de una
gituacidén juridicamente individualizada, la Jjurisprudencia ha
apreciado una intima relacién entre la legitimacidén y la cuestidn
de fondo que impediria ese tratamiento previo.

Asi el autor, de todo lo anteriormente estudiado, proclama
con rotundidad que "la legitimacién, aunque condicién material
que fundamenta la demanda, es tratada procesalmente como si de
un presupuesto procesal (de forma) se tratase, de manera dque
cuando falta, no se tramita el proceso hagta la sentencia (en dque
se absolveria en el fondo al demandado) sino que se resuelve
sobre ella "in limine litis"”, evitAdndose asi todo un procesoc

inatil."
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Realmente esto es lo que al ciudadano le interesa; ya son
suficientemente largos y costosos los procesos c¢omo para,
existiendo clara falta de legitimacidén, tener que llegar hasta
sentencia.

Desde el punto de vista de ciencia juridica, es cierto que
nos interesa la calificacién gque la legitimacién tenga
contemplada desde su naturaleza, pero ma&s nos interesa ese
tratamiento procesal que se le dé, y que en definitiva debe dejar
siempre al juzgador la decigidn sobre si se puede o no reconocer
L. antes de sentencia, con todas las implicaciones que ello
conlleva.

Gonz&lez Pérez -al gque Cordén presenta como muestra de una
postura diferente a la que él1 ostenta-~ tratando la legitimaciédn
activa, y sobre su naturaleza juridica, comienza por afirmar que
es un requisito procesal m”; considera 9gue se trata de un
requisito de admisién, pero de admisidén de la pretensidén en
cuanto al fondo, no de la existencia del proceso.

En 1o que no estamos de acuerdo con Cordén es que este autor
confunda naturaleza con tratamiento; Gonz&lez Pérez, realiza un
comentario de esta institucidén segun la LJCA e ilustra su teoria
sobre la naturaleza de la misma con sentencias que, cuando se
refieren a la naturaleza de ésta, explican a un tiempo el

tratamiento que se le ha de dar en cada caso.

En realidad no nos parece que lag diferencias de opinidn

(38) Gonz4lez Pérez, Jesls, Comentarios a la LJCA, 28 ed,.
Civitas, Madrid, 1994, pp. 317 y ss.
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sean tales, especialmente cuando en la prActica se reconoce por

Corddén que en determinados casos se resuelve sobre ella "in
limine litis", evitadndose asi, y como ya se afirmé, un proceso
inatil, que al final es lo que m&s repercusién tiene en la

ciudadania.

Otros autores manifiestan posturas m&s conciliadoras, si
bien decantindose por alguna de las soluciones ya analizadas.

Para Xiol Rios la legitimacidén es un presupuesto que
determina la medida con arreglo a la cual se administra el
derecho a la tutela judicial para que el ejercicio de la potestad
jurisgdiccional se coriente verdaderamente hacia la proteccidédn de
los intereses del mundo de la vida que el Derecho trata de
proteger; en muchas ocasioneg su analisis no puede separarse de
la cuestién de fondo (por ejemplo cuando deriva de un derecho gue
no ha sido objeto de transmisién); pero, inclusc en estos
supuestos, cualquiera que sea su tratamiento procesal, anticipado
O no, constituye un requisito diferenciable del derecho a obtener
un pronunciamiento favorable en cuanto al fondo ”N.

Segun Xiol, la legitimacién aparece mejor explicada como un
requisito del proceso que como un elemento de la pretensién, y
recuerda unas palabras de la STS de 6 de junio de 1990:

"la legitimacién es una condicién de la admisibilidad del

proceso, no de la existencia misma de la pretensgsidén en €1

deducida; es un derecho a ser demandante en un determinado
pleito, no un derecho a una Sentencia en el sentido pedido

por la demanda; pues lo que condiciona el mero ejercicio de
la accién no puede a la vez condicionar el resultado del

(39) Xiol Rfios, Juan Antonio, "Consideracién de algunos
aspectos del proceso administrativo ..., cit. pp.142 y ss.
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proceso en gue se conoce de ella”.

La legitimacién ~-para este autor- como presupuesto procesal,
puede ser apreciada de oficio por Tribunales, 1incluso con
carActer preferente a su reconocimiento en via administrativa;
su ausencia es causa de inadmigidn, no de desestimacién. A éste
respecto, afirma Ferndndez Villaverde que del mantenimiento del
principio "pro actione”, por virtud del cual en materia de causas
de inadmisibilidad del recurso contenciosco-administrativo los
criterios formales quedan totalmente vedados o prohibidos, se
deduce que la interpretacién de éstas causas no puede ser otra
que la restrictiva (4

Garcia de Enterria y T.R. Fernaindez por su parte entienden
que la naturaleza no propiamente procesal de la legitimacién se
desprende de la comprensién del egtudic histédrico que realizan.
Asi tras la aparicidén del francés recurso de "excés de pouvoir”,
la proteccién del derecho subjetivo se identifica con la
circunstancia de que el acto administrativo impugnado lesione un
"interés " del recurrente y, al tiempo, incurra en cualquier
ilegalidad de forma o fondo (“}; egstos requisitos tienden a
disocliarse por razones de simple oportunidad procesal y el
interés se convierte en requisito de admisién del recurso y la

ilegalidad del acto en la cuestién de fondo; sin embargo, segtn

t40) Fernandez Villaverde, Friginal, "Las causas de
inadmisgibilidad del recurso contencioso-administrativo y el
derecho a la jurisdiccién™, RAP n? 104, mayo-agosto, 1994, p.293.

(41 G2 de Enterria y T.R. Fernandez, Curso de Derecho
Administrative II, cit., p. 601,
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manifiestan Jlos autores, se comprende que tal divisién de
tratamiento es un puro convencionalismo, puesto gque el derecho
reaccional de gque se trata (o la accién judicial puesta a su
servicio) depende simultamente de ambos requisitos, sélo que la
estimacién del primero de ellos puede hacerse normalmente de
manera previa e lndependiente, lo que, al economizar la actuacidn
del 3Jjuez, wpermite su eduiparacidédn practica a un requisito

procesal, aun sin serlo propiamente.

Segnon lo gue se puede apreciar de la lectura de diferentes
autores con concepciones doctrinales contrapuestas, este aspecto
del tema constituye uno de los fundamentales campos de batalla

de la legitimacidén y, Jjunto con su naturaleza, origen de

controversias.

Se han planteadc diversas cuestiones sobre el tratamiento

juridico que se le ha de dar a la legitimacidn ““:

Primero. Sobre si la falta de legitimacién activa ha de ser
tenida en cuenta de oficio o a instancia de parte, sehala que es

incuestionable que pueda examinarse de oficio.

Segundo. Sobre el momento en que ha de darse, se estudian tres

aspectos:

(42) Gonzdlez Pérez, Jests, Comentarios a la LJCA, 228 ed.
Civitas, cit., pp. 320 y ss.
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a) Posibilidad de subsanacidn.

La legitimacidén ha de ostentarse desde que se inicia el
proceso, pero admite la subsanacién desde el momento en que
cambien las circunstancias objetivas c¢que determinen que se ha

adquirido aquella aptitud después de iniciado el proceso.

b) Posibilidad de transmisidn.

La misma ley lo admite cuando la legitimacidén deriva de una

relacién juridica transmisible.

c¢) "Perpetuatio legitimationis”.

Eg decir, que la legitimacidén se determina en el momento de
originarse la misma y durante el proceso conservarin esas

caracteristicas que la han conformado.

Tercero. Momento en que ha de examinarse.
Purista con la L.J.C.A., Gonzdlez Pérez estudia las tres
ocasiones en gue podria alegarse la falta de legitimacidén segin

la LIJCA y gque nos interesgan:

1) En el trdmite de admisidén regulado en el articule 62 L.J.C.A,.

En egte caso lo considera inadmisible debido a la propia
letra de la ley en que no se contempla entre los motivos que dan
lugar a itnadmisién; pero recuerda que, no obstante, hay un sector
doctrinal gque opina que en este tramite procesal puede apreciarse
la falta de cualquier requisito procesal vy, por tanto, de la

falta de legitimacidén activa.
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2) Tramite de alegaciones previas del articulo 71, en relacidn
con el articulo 82.

Al relacionarse el articulo 71 -que expresa como motivo de
alegaciones previas la inadmisibilidad del recurso- con el 82 que
expresamente contiene la falta de legitimacién, hay lugar al

examen de la cuesgtidn ““.

Siempre se debate el hecho de si por ostentar la L. una
naturaleza especial, estd o no estrechamente vinculada al fondo
de manera que antes de sentencia fuera rechazable su evaluacién.
Personalmente no nos quedamos, radicalmente, ni con una postura
ni con otra; pensamos dgque en casos como éste, el Juzgador tiene
la palabra, vy consideramos razonable que si el Juez o Tribunal
estima gue manifiestamente hay falta de legitimacidén pueda
examinarlo previamente a dictar sentencia. 8i, por el contrario
la falta de legitimacién, es de imposible determinacidn s=in
entrar en el fondo, entonces eg razonable dictaminar en

sentencia.
3) Sentencia.
S1i no se examina antes, efectivamente, es incuestionable que

éste geria el momento.

Cuarto. Orden de prioridad.

W ge puede leer, por ejemplo, el Auto del T.S., de 14 de
enero de 1993 que resuelve la alegacidén previa de falta de
legitimacidn.
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Se refiere al problema del lugar que ocupa, entre las causas
de 1inadmisibilidad del recurso, el defecto consistente en la
falta de legitimacién.

Respecto a esta cuestién no puede decirse realmente que haya
unanimidad de criterio, pero cierta doctrina dominante la sitda
entre los motivos que han de examinarse con cardcter previo a las
posibles infracciones de las normas de procedimiento, aungue
ocupa, dentro de los motivos de inadmisibilidad, un cuarto lugar
después de: la falta de jurisdiccién o competencia, la caducidad
de la accidén y el carecer el acto de las condiciones precisas

para ser impugnado.

Quinto. El reconocimiento de la legitimacidn en via
administrativa y consecuenciasg.

Aungue una corriente jurisprudencial reiterada afirmaba que
la legitimacién reconocida en via procesal no puede ser
desconocida en via procesal, si esto fuese siempre asi, no
tendrian nunca los Tribunales libertad de apreciacidn.

Lo que no se admitird es que el defecto se alegue por la

Administracidén que previamente, de alguna manera, lo reconociéd.

2,2, Clages de legitimacién

Siguiendo a Gonzalez Pérez tenemos esta clasificacidn LAL

1) Para ser parte principal. Los titulares de la pretensidén

t44) GonzAlez Pérez, Jestis, Comentarios a la LJCA, 28 ed,
Civitas, cit., p. 315.
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o aquellos frente a quien se deduce.
Para ser parte accesoria. Aquellos subordinados a las

partes principales gque coadyuvar.

2) Activa. Demandante en el proceso. Quien deduce la
pretensidén.
Pasiva . Demandado. Frente a quien se deduce la

pretensidn.,

3) Directa . Se adquiere por la titularidad de la relacidn
juridico-material.
Indirecta. Viene dada por una relacién distinta.

Dentro se distingue la representacitén voluntaria: ésta

debe acreditarse ante el drgano jurisdiccional para que pueda ser
tenido como parte.

Caso diferente es la sustitucidn procesal; en la esfera

local se reconoce expresamente legitimacién a los vecinos en

determinadas circunstancias, como ya veremos,

Por dltimo incluimos el caso de los Colegios Oficiales,
Sindicatos, Cdmaras, Asociaciones y demas entidades constituidas
legalmente para velar por intereses profesionales o econémicos
determinados; si la L.J.C.A. les confiere legitimacién en el art.
32, los Estatutoes o Reglamentos de las entidades respectivas les

otorgan la representacién de los colegiados para defender sus

derechos o intereses.
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2.3. Legitimacidén Activa.

Como observan Garcia de Enterria vy T.R. Fernandez, el
cardcter ejecutorio de los actos administrativos y el montaje
revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa determina
las posiciones respectivas gque la Administracién y los

particulares adoptan, como regla general, en los procesos que se

siguen ante esa jurisdiccidn “”.

Del texto de la LJCA se extrae la posicién que adoptan las

partes en el proceso: demandante, demandada y coadyuvante en su

caso.

El artfculo 28 se ocupa de los legitimados activamente o

parte demandante.

"l. Estaridn legitimados para demandar la declaracién de no
ser conformes a Derecho, v, en su caso, la anulacidn de los
actos y disposiciones de la Administraciédn:

a) Los que tuvieren interés directo en ello.

b) Si el recurso tuviere por objeto la impugnacidn
directa de disposiciones de caracter general de 1la
Administracién Central, las Entidades, Corporaciones e
Instituciones de Derecho piablico y cuantas entidades
ostentaren la representacién o defensa de intereses de
caracter general o corporativo, siempre gue la disposicidén
impugnada afectare directamente a los mismos, salvo en el
gupuesto previsto en el articule 39, parrafo 3, en que
bastarid la legitimaciodn a que se refiere el apartado a).

2. 51 se pretendiere, ademis, el reconocimiento de una
situacidén juridica individualizada y el restablecimiento de
la misma, unicamente estard legitimado el titular de un
derecho derivado del ordenamiento d9que se considere
infringido por el acto o disposicién impugnados.

3. La Administracidén autora de algdn acto que, en virtud de
lo previsto en las Leyes, no pudiera anularlo o revocarlo
por si misma, estara legitimada para deducir cualgquiera de

(451 G2 de Enterria v T.R. Fernandez, Curso de Derecho
Administrative II, cit., p. 594.
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las pretensiones a que se refieren los péarrafos que
anteceden.

4. No podran interponer recurso contencioso-administrativo
en relacidén con log actos y disposiciones de una Entidad
publica:

a) Los érganos de la misma, salvo en el caso previsto en la
Ley de Régimen Local sobre la suspensién de acuerdos de las
Corporaciones locales.

b)) Losg particulares, cuando obraren por delegacidén o como
meros agentes o mandatarios de ella.”

Lo mas corriente serd gue una persona fisica o Jjuridica
particular se encuentre en la posiclidn de demandante asi como que
la posicién de demandado sea ejercida por una Administracién

autora de un acto o de una disposicidén general.

En medio del proceso de congolidacién de las Comunidades
Autédnomas, y respecto a este articulo, la Ley 34/1981 por la gque
se dictan normas complementarias sobre legitimacién en el recurso
contenciosgo-administrativo, quiso dejavr clara que la
Administracion del Estado estaba legitimada para recurrir ante
la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa las disposiciones
generales y actos emanados de la Administracidén de las
Comunidades Autdénomas y entidades sujetas a la tutela de éstas.

Por otro lado, se decia también dque las Comunidades
Auténomas podrian impugnar las disposicioneg de carécter general
que, dictadas por la Administracién del Estado, afectaran al
ambito de su competencia; esto mismo queda reflejado en el
Capitulo I11, del Titulo V de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de

Bases del Régimen Local; destacamos el articulo 63, que sehala:
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“1. Junto a los sujetos legitimados en el régimen general
del proceso contencioso-administrativo podran impugnar los
actos y acuerdos de las entidades locales dque incurran en
infraccién del ordenamiento juridico:

a}l La Administracién del Estado vy la de las Comunidades
Auténomas, en los casos y términos previstos en este
Capitulo.

b) Los miembros de las corporaciones que hubieran votado en

contra de tales actos y acuerdos.

2. Est4n igualmente legitimadas en todo caso las entidades

locales territoriales para la impugnacién de las

disposiciones y actos de las Administraciones del Estado y

de las Comunidades Autdénomas que lesionen su autonomia, tal

como ésta resulta garantizada por la Constitucidén y esta

Ley.

3. Asimismo, las entidades locales territoriales estaran

legitimadas para promover, en los términcs del articulo 119

de esta Ley, la impugnacién ante el Tribunal Constitucional

de Leves del Estado o de las Comunidades Auténomas cuando
se estime gque son éstas las gue leslonan la autonomia
constitucionalmente garantizada."

Es obvio -pero no qgueremos dejar de recordarlo en este
momento- que el art. 28 L.J.C.A. ha de interpretarse de acuerdo
con el articulo 24.192 de la Constitucidén y dque -por otro lado-
hay gque tener en cuenta el ya analizado articulo 31 de la Ley
33/1992 de 26 de noviembre, LAP. A este art. 24 de la C.E. se
refiere Mateu~Ros al argumentar gque es un articulo gue reconoce,
no tanto el derecho de accidn, sgino el derecho a gque, en el marco
del cordenamiento juridiceo sustantivo y procesal, todo titular de
derechos subjetivos y de intereses legitimos pueda deducir ante
el juez competente las pretensiones procesales para defensa vy

proteccién de las situaciones Jjuridico subjetivas respectivas

frente a cualquier acto que constituya una vulneracién de las
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mismas H“.

También, queremos evocar una cuestién tratada por Garcia de
Enterria, la de la interpretacidén mas favorable al derecho del
administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos
administrativos; decia este autor que este principio puede
acertar a cambiar el ambiente entero en dgque la Jjusticia
administrativa es vivida entre nosotros, abriendo pasc a una
decidida funcidén creadora de la jurisprudencia; es bien conocido
gue sin esta labor creadora, que ha de ser constante y siempre
perfectible, un sistema de justicia administrativa sera siempre
incompleto en las condiciones actuales del mundo politico y
social, en que todas las desventajas suelen estar al lado del
stbdito, cada vez ma&s envuelto en una red inextricable de

sometimientos y de reglas un

2.3.1 El art. 28, apartados 1 v 2 de la LJCA .

Se establecen en estog apartados del art. 28 una serie de
distinciones que tanto la doctrina como la Jjurisprudencia han
matizado; el articule 28.1 se ocupa de log requisitos
legitimadores para el caso de presentacién de demandas de

declaracién por entender que no son conformes a Derecho, v, en

") Mateu-Ros Cerezo, Rafael, "El derecho constitucional a
la tutela judicial efectiva y el requisito de la legitimacidn”,
RAP n? 98, mavo-agosto de 1982, p.84.

' Garcia de Enterria, Eduardo, "El principio de la
interpretacidén mas favorable al derecho del administrade al
enjuiciamiento jurisdiccional de los actos administrativos", RAP
ne 42, p.193.
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su caso, la anulacién de los actos y disposiciones de la
Administracién; el articulo 28.2 trata de estos requisitos cuando
ademés, se pretenda el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y el restablecimiento de la misma.

Al respecto, han escrito los profesores Garcia de Enterria

) han

y T.R. Fernandez que tanto el articulo 28 como el 42
pretendido limitar la posibilidad de demandar, ademés de la
anulacién del acto o disposicién impugnados, el reconocimiento
de una situacién juridica individualizada y el restablecimiento
de la misma en el supuesto Gnico de legitimacién por titularidad
de un derecho subjetivo tipico {W); la legitimacidén por simple
interés directo habilitaria sélo para pretender la anulacién del
acto o reglamento impugnados; por ello, entienden dque esta
distincién de los articulos 28 y 42 es, mas gque otra cosa, un
tributo rendido a la tradicién legislativa anterior -como la
propia Exposicién de Motivos de la LJ reconoce expresamente- y
de hecho no funciona en la prictica pordque la titularidad del
llamado interés lo es en realidad de un derecho subjetivo

verdadero, aun siendo de otra especie que los derechos activos

o tipicos, derecho que puede exigir, y normalmente asfi ocurre,

{48)

art. 42 LJCA: "La parte demandante legitimada conforme a lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 28 podra
pretender, ademds de lo previsto en el articulo anterior,
el reconocimiento de una situacién juridica individualizada
y la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno
restablecimiento de la misma, entre ellas la indemnizacién
de los dafios y perjuicios, cuando proceda”.

(49 G2 de Enterria y T.R. Fernandez, Curso de Derecho
Administrative II, cit., p. 605,
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medidas de restablecimiento especificas distintas de la simple
eliminacién del acto o disposiciédn invasores del propio "circulo
vital™. Es por ello, usual que en las demandas se supligue y las
sentencias concedan -sin resistencia alguna- medidas de
restablecimiento especificas distintas de la simple anulacién del
acto o disposicidn, aunque el recurrente no haya invocado otra

legitimacidn que la del simple interés.

Por su parte Gonzélez Pérez afirma que el titular de un
interés legitimo estd legitimado para demandar del ©&érgano
jurisdiccional en cada caso competente no sélo la anulacidén del
acto o disposicidn, sino una sentencia c¢con todos los
pronunciamientos que sean necesarios para la plena satisfaccién,
condenando a la Administracidén a la adopcidén de cuantas medidas

sean conducentes a ello wm_

2.3.1.1 Art. 28.1.a)

Se nos recuerda dque la distincidén que establecia el texto
primitivo de la LJ entre legitimacién para demandar la anulacidn
de una disposicién y para demandar la de un acto ha desaparecido,
debido precisamente a la proteccién que depara el art. 24 de la
C.E. ¥y a que 1la jurisprudencia entiende reinterpretado el

articulo 28 con el fin de ampliar el interés legitimador exi-

t50) Gonzélez Pérez, Jesds, Comentarios a la LJCA, 23 ed.
Civitas, cit., p. 327.
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gido 1.

A) De los derechos subjetivos al interés legitimo.

Decia Bonnard gque el derecho subjetivo es el poder de exigir
de alguien, en virtud de una regla de derecho objetivo, alguna
cosa por la cual se tiene interés, bajo la sancién de una accidn
de Jjusticia, estando fijado inmediatamente el contenido de la
cosa exigible, yva sea por el derecho objetivo, ya sea por un acto
juridico individual B

Para Xiol la titularidad de un derecho subjetivo es el
titulo de legitimacién por antonomasia; por ello se aplican
criterios de Derecho Procesal Civil en el tratamiento de la
legitimacién en este sentido H“.

Segin Garcfa de Enterria el derecho subjetivo se edifica
sobre el reconocimiento por el derecho de un poder en favor de
un sujeto concreto que puede hacer valer frente a otros sujetos
imponiéndoles obligaciones o deberes en su interés propio,
reconocimiento que implica la tutela judicial de dicha posicidn
(54) ,

el administrado puede ser, segin el autor, titular al

menos de tres supuestos tipicos:

(1) Gonzalez Pérez, Jesus, Comentarios a la LJCA, 28 ed.
Civitas, Madrid, 1994, p. 327.

(324 R. Bonnard, "Les droits publics subjectifs des
administrés", Revue du Droit Public, Paris, 1932, p. 707.

(33 Xiol Rios, Juan Antonio, "Consideracién de algunos
aspectos del proceso administrative ..., cit. p. 151.

(54) Garcia de Enterria, Eduardo, "Sobre los derechos
piblicos subjetivos”, REDA n? 6, pp. 428 y ss.
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19 Derechos de naturaleza patrimonial,
22 Derechos creados, declarados o reconocidos por actos adminis-

trativos singulares en favor de una persona determinada y

w
[[=]

Situaciones de libertad individual articuladas técnicamente

como derechos subjetivos.

En estos tres supuestos es clara la aplicacidén del mecanismo
téconico del derecho subjetivo en su sentido mias tradicional e
indiscutible: se trata de situaciones de intereses evidentemente
privados, en servicio de los cuales el ordenamiento confiere un
poder en favor de su titular con el que puede imponer a la

Administracidén una conducta.

Dicen Garcia de Enterria y T.R. Fernadndez que la tradicién
del proceso civil +trasladada al contencioso-administrativo
inicial, significd la limitacién de la tutela judicial a los
derechos subjetivos tipicos, activos o prestacionales cuya
Citularidad se erigid en requisito previo de legitimacién vy, por
ello, la Ley de Santamaria de Paredes de 1888 delimitéd el Ambito
de la jurisdiccién de ese requisito de la titularidad de derechos
subjetivos perfectos 551,

Con la aparicidén del recurso de "excés de pouvoir”™ del
Consejo Francés, termina por hacer alumbrar un derecho subjetivo

del ciudadano que le permite fiscalizar al final la totalidad de

la legalidad administrativa, y al que llaman derecho reaccional,

(33} G2 de Enterria y T.R. Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo II, cit., p. 600,
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poer el que puede oponerse a las invasiones que la actuacidén de
la Administracidén opere en el propio circulo vital cuando esa
sltuacién sea ilegal. En este momento la proteccién de dicho
derecho subjetivo se identifica con la circunstancia de que el
acto administrativo impugnado lesione un "interés" del recurrente
v, a la vez, incurra en cualquier ilegalidad de forma o de fondo.
La construccidén francesa de la accidn contencioso-administrativa
basada en el simple interés fue recibida legislativamente, por
nuestra legislacidén local primero y generalizada por la LJCA de
1956 en el art. 28 de la misma, recogiendo la titularidad de un
derecho derivado del ordenamiento que se considere infringido por
el acto o dispogicidn impughados vy el interés directo en la
anulacién de dicho acto o disposicién; dicen estos ultimos
autores que en el primer caso la legitimacidn se fundamenta en

la mera titularidad del derecho subjetivo tipico o activo.

Para Serrano de Triana el interés, abstractamente, puede ser
definido ¢como una tendencia humana suscitada por cualquier motivo
impulsivo, y recordando a Kant nos trae el concepto de interés
diciendo gque supone una suerte de "propensio", representada para

el legislador por un estimulo regulativo 361

Fernando de los Rios sefiala que tanto Jellinek como Thering

entendian los 1intereses, no meramente como bienes del mundo

{56) Serrano de Triana, Adolfo, "La fragmentacién del
berecho administrativo espafiol”, RAP n? 135, sep.-dic. 1994, p.
239.
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econémico, patrimonial, sino bienes de indole espiritual H”;

pero para Jellinek, Ihering realizaba una abstraccién demasiado
amplia del elemento voluntad; los bienes o intereses que el
derecho protege, son tales a causa de su relacidén con la voluntad
humana, esto es, s6lo en cuanto posible contenido de una voluntad
humana adviene un objeto del mundo exterior o una relacién de
hombre a hombre, una parte del mundo de los bienes o intereses.

wmque el interés -"interesarse por

En una ocasién dijo Ihering
un fin"- es la condicidén indispensable en toda accidén humana;
obrar sin interés es un no ser, lo mismo que obrar sin un fin,
es un imposible psicoldégico; por pequeiio que sea, por alejado gque
esté el interés, es necesario que exista para que el fin pueda
ejercer su accién sobre la voluntad. Para Ihering, partiendo del
bajo motivo del interés nos podemos elevar al punto de vista de
la defensa moral de la persona para llegar, por dltimo, a ese
comin trabajo de donde debe salir la realizaciédn total de la idea

del Derecho WN_

Como afirman los profesores Diaz-Otero y QOlivas Cabanillas
no se puede decir que el interés juridicamente protegido forma

vy es el derecho subjetivo; sin embargo, no se puede dejar de

(57) De los Rios, Fernando, Prélogo del traductor a la 24
ed. de la Teoria General del Estado, de Georg Jellinek, Ed.
Albatros, Buenos Aires, 1970, p. XXXTII.

(38 R. von Thering, El fin en el derecho (Zweck im Recht),
traduccién de Leonardo Rodriguez, Ed.: B. Rodriguez Serra,
Madrid, p.38.

159) R. von Thering, "La lucha por el derecho”, en Estudios
Juridicos, traduccidén de Adolfo Gonz&lez Posada, Ed. Heliasta
S+R.L., Buenos Aires, Argentina, 1974, p. 51.
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mencionar que el derecho subjetivo debe comportar siempre un
interés protegido. El interés se presenta como la condicidn de
existencia del derecho subjetiveo; el interés no constituye la
esencia del derecho, pero es su condicién de existencia y el

motivo gue legitima y justifica el derecho subjetivo 60)

La legitimacidén por interés eg hoy la normal, de manera dque
absorbe a la anterior, por permitir fiscalizar en la actuacidn
adminigtrativa "cualquier forma de infraccién del ordenamiento
juridico” o) vy no sdlo la infraccién directa de las
titularidades subjetivas tipicas; la jurisprudencia del Tribunal
Supremo viene sosteniendo que por interés legitimador hay due
entender aquél que, de progperar el recurso, produciria algin
beneficio de cualquier tipo en favor del accionante.

Opina Silguero Estagnan que el concepto de interés, "prima
facie" carece de contenido Jjuridico por cuanto atiende
simplemente a la satisfacciédn de una necesidad que la vida en
sociedad lleva aparejada; el interés pasa a ser Jjuridico en
atencién a los efectos que produce v que son reconocidos en el
ordenamiento segiin la politica legislativa imperante, lo que ha

dado lugar en el Estado social y democratico de Derecho, al

(50) E. Diaz-Otero Herrero y E. 0Olivas Cabanillas,
"Ideologia y técnica juridica en el desarrollo metodolégico de
los derechos subjetivos fundamentales", del libro Homenaje al

profesor Antonio” Fernandez-Galiano, Facultad de Derecho,
UG.N.E.D., p. 241.

Bl 5rt, 83.2 de la LJCA
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reconocimiento de interesges de tipo colectivo o difuso M?h

En nuestra legislacién de la exigencia de interés "directo”
se ha pasado a la de interés "legitimo", férmula mucho mds amplia

¥y que se estudia en el préximo apartado.

B) Diferentes aspectos del "interés”.

Es reconocido jurisprudencialmente que no es suficiente con
un interés por la mera legalidad, ni tampoco el basado en
supuestas expectativas; ha de ser un interés especifico.

Garberi Llobregat (H), afirma que ha de ser un interés
efectivo, o lo gque es lo mismo, que no basta con un simple
interés respaldado potr una expectativa de adquirir o recuperar
un derecho actuable, sino algo méds concreto desde el punto de
vista de su apoyatura Jjuridica, puesto gue en otro caso "el
interés directo seria un simple interés genérico o potencial,

dificilmente separable de la accidén publica” (64}

B.1l) Caracteristicas del interés.

(62) Silguero Estagnan, Joaquin, La tutela jurisdiccicnal de
los intereses colectivos a través de la legitimacidn de los
grupos, Dykinson, Madrid, 1995, p. 1l6l.

¥} Gimeno Sendra, Garberi Llobregat y Gonzalez-Cuellar
Serrano, Nicolas, Derecho Procesal Administrativo, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1991, p.204.

(64) Sentencia del T.S. de 26 de noviembre de 1970.
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Recoge GonzAlez Pérez unas interesantes lineas sobre las
caracteristicas fundamentales que debiera reunir el "interés"
para que siempre pudiese ser admitido como cualidad habilitante
de legitimacién, y que sirven como glosario de los diferentes
aspectos destacados por la doctrina y la jurisprudencia en

general (63},

- Que el éxito de la accién represente para el demandante un
beneficic, o el mantenimiento de la situacién derivada del acto

le produzca un perjuicio.

Examinamos a continuacién un casc resuelto mediante Auto de
la Sala 32, Seccién 62, de 14 de enero de 1993, (Ponente: Sanz
Bayén) en gue se desestima la alegacién previa apreciando la
concurrencia de legitimacidén activa en el recurrente; en este
caso el Sr. Abogado del Estado formula la alegacidén previa de que
el actor carece de la legitimacidén preceptiva con arreglo a lo
dispuesto en el art. 28.1 de la Ley Jurisdiccional para
interponer recurso Contencioso-Administrativo contra una dispo-
gi1¢idn de caricter general, en este caso la Ley sobre Trafico,
Circulacién de Vehiculos a motor y Seguridad Vial.

Segin este Auto, en su Fundamento de Derecho Segundo:

"La Jurisprudencia de este orden Jjurisdiccional ha

evolucionado en el sentido de flexibilizar el concepto de

legitimacién activa, en funcién del interés directo aludido
en el articulo 28.1. a) de la Ley de 27-12-56, para asi

mejor integrar el sentido v finalidad de tal precepto con
el derecho a obtener la tutela judicial efectiva consagrado

(63) GonzAlez Pérez, JesGs, Comentarios a la LJCA, 22 ed,.
Civitas, cit., pp. 332 y ss.
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en e}l articulo 24 de la Constitucidén, de tal modo que la
precedente aplicacién del principic " pro actione” ha
llevado a esta Sala a sostener dgque basta el interés
legitimo a gue se refiere el articulo 162.1 del texto
congtitucional para reconocer a la parte actora
legitimacién procesal suficiente para deducir la
correspondiente accidn.

Tal interés legitimo, cuando se trata de la impugnacioén
de una digposicidén dgeneral, ha de entenderse concurrente
cuando de la anulacién pretendida de la norma puede
seguirse un beneficio del recurrente o un perjuicio en el
cagso del mantenimiento de la disposicidn.

He agqui el actor, como conductor habituwal de vehiculos
de motor y potencial sujeto pasivo de la aplicacién de la
normativa sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos vy
Seguridad Vial, puede verse afectado personalmente por tal
normativa, por lo que es incuestionable el legitimo vy
directo interés gque ostenta para peticionar la anulacién de
dicha disposicién legal, toda vez que no es necesario, va,
un acto de sujecién individual, para apreciar la
legitimacidén.”

- No es necesario que el beneficio que se pretende obtener o

perijuicio que se pretende evitar sea juridico.

A este respecto sefiala que puede ser de la ma&s variada
naturaleza, como por ejemplo, cuando del interés gue se ostenta
se deriva una ventaja econdémica, © gque se verifique una
instalacidén molesta gque pueda perturbar la tranquilidad, un

interés profesional, de carrera, etc. Mﬁh

~-El interés ha de ser actual.

Como ya vimos, no son gsuficientes las expectativas para

W) como curiosidad se puede ver la STS de 24-05-1985 (se
reconoce interés a una persona en la rehabilitacién de titulo de
Margués) .
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plantear un recurso; ha de ser un interésg existente NTK

- Innecesariedad de haber comparecido en via administrativa, por
regla general.

Pero s8i es necesario agotar la via administrativa.

- Sobre la exigencia de que sea directo, después de la
Constitucién, yva sabemos dque hay que efectuar la mas amplia
interpretacién posible hacia quien ostente interés, refieréndonos
al interés legitimo.

En otros paises también se utilizan expresiones semejantes.
En Italia existen diferentes conceptos del interés legitimo;
segGn Sandulli el interés legitimo es aquello que el titular de
una pogicién individual, hecha objeto de particular consideracidn
por parte del ordenamiento, alega para dgue la potestad
administrativa que estd en condicidén de interferir favorable o
desfavorablemnte en la posicién misma, venga ejercida conforme
a las reglas que el ordenamiento general impone observar a la
Administracién en el ejercicio de su accidén 681,
Verbari destaca de entre las caracteristicas del interés legitimo
éstas: -el interés legitimo debe ser ejercitado para después
poder ser tutelado juridicamente, y, -el interés legitimo es un
instrumento de participacidén: concede un poder al titular del

mismo que permite la introduccién de interegses privados -en el

1) La STS de 7-04-1980 declaré falta de legitimacién del
recurrente por estimar que alegaba un interésa futuro, no actual.

(68} Sandulli, Manuale di Diritto Amministrative, vol., I, XV
ed., Napoli, 1989, pp. 107 y ss.
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sentido de no institucionales- en el procedimiento administra-
tivo convirtiéndolos en juridicamente relevantes, y por tanto,
protegidos (69

En Francia se han destacado del interés ciertas
caracteristicas también vistas anteriormente en nuestro Dere-
cho-; para Debbasch y Ricci el namero de personas que pueden
intervenir en una instancia es limitado; el interés es la clave,
El estudio de la nocién de interés debe ser enfocado desde dos
aspectos: a) el demandante debe justificar una relacidén entre su
situacién juridica y el objeto de la contestacidédn ~he aqui la
esencila de la exigencia de un interés directo y personal-, y b)
debe, por otro lado, demostrar que ez de su interés material o

moral el que su pretensién sea acogida (e

Como en Espaha, las
caracteristicas del interés se han ido perfilando poco a poco;
para M. Vedel el interés debe ser legitimec y razonable ‘”h
mientras que para Rivero y Waline se ha de tratar de un interés
suficientemente razonable '"!!, El interés directo ¥ personal se

exigia en Francia en un principio de manera muy estricta peroc la

jurigprudencia, con el paso del tiempo, ha ofrecido

69) Verbari, Giovanni Battista, Principi 4i Diritto
Processuale Amministrative, Giuffre Editore, Milano, Italia,
1992, pp. 94 y ss.

(79) Debbasch, Charles, y Ricci, Jean Claude, Contentieux
administratif, Précis Dalloz, 62 &dition, Paris, 1994, pp. 241
sS.

M yedel, M., Droit Administratif, 52 ed., PUF, 1973, p.

565.

) Rivero, J. y Waline, J., Droit Administratif, Précis
Dalloz, 62 é&d., Paris, 1973, p.321.
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interpretaciones mis abiertas evolucionando en torno a dos
elementos, la situacién particular del demandante y el objeto del
acto administrativo. Como ha gefialado Gohin, el interés por
actuar se aprecia por el juez, que ha de encontrar suficiente el
interés invocado por el demandante en la fecha del recurso (3,

En Egpafia, antes de la C.E. lo normal era exigir interés
directo; Antonio. E. Drake resumia lo que habia sido la doctrina
tradicional agi: si el ©6érgano jurisdiccional... llega a 1la
conclusién de gque la anulacién del acto o disposicidn produciria
en el recurrente la desaparicién del dafio o perjuicio, lo que es
igual, la obtencién de alguna ventaja o beneficio, debe estimar
gque existe un 1interés directo en la anulacién del acto o

disposicién que justifica o legitima la presencia del recurrente

en el proceso y declarar, en consecuencia, la admisibilidad del

recurso (14} -

En Espafia la expresién del interés directo, a partir del
art. 24 de la Constitucidn, ha de entenderse no ya matizada sino
mutada al dar paso al interés legitimo. Lafuente Benaches -en un
egtupendo articulo- investigando esite punto se pregunta: el
interés legitimo es distinto al interés directo?, <Jexigten
intereses legftimos, no directos?, y viene a responder que la

jurisprudencia asigna el cardcter de "directo" al interés

a3 Gohin, Olivier, Contentieux Administratif, Litec, Paris,
1996, p. 170,

{yl Drake, Antonio Esteban, El Derecho Piablico Subietivo
como 1instrumentacidén técnica de las libertades publicas y el
Problema de la Legitimacién Procesal, Civitas 12 ed., Madrid,
1981.
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personal y legitimo del recurrente, pues en el proceso
contenciogo-administrativo no se admite la accién popular o el
simple interés por la legalidad, sino gue el criterio legitimador
exigido es la titularidad de un interés directo, propio, legitimo
y cierto legionado, en virtud del cual puede acreditar el
particular que se le ha privado o imposibilitado obtener un
beneficio cierto; el interés del recurrente no puitede ser un
interés indirecto 'P'. El interés directo seria un interés
personal; unicamente si el acto afecta al administradce de manera
particularizada estariamos ante un supuesto de interés directo;
el interés directo habil para recurrir es, a su vez, un interés
legitimo. La legitimidad del interés es consustancial al interés
como criteric de legitimacién para la admisiédn del recurso
contencioso~administrativo pues la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa no puede otorgar proteccidn en razdén de intereses
contrarios al ordenamiento juridico; por ello el interés directo
que legitima es siempre un interés legitimo, pero no sélo los
intereses directos son intereses legitimos; si hay intereses
directos hay que suponer que los hay indirectos y aungue la LJCA
exige 1interés directo, la Constitucién s6lo exige interés
"legitimo" para que el particular pueda pretender la tutela
juridica de los jueces y tribunales. El Tribunal Constitucional
entiende gque interés legitimo es un interés pergonal, es decir,
gue afecta de algin modo la esfera juridica del particular, si

bien esta afeccidén no necesariamente debe ser directa; precisa

%) pafuente Benaches, M., "La legitimacién para impugnar
actos y disposiciones administrativos después de la
Constitucidén"”, REDA n? 42, abril-junio de 1984, pp. 442 y ss.
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el autor que no deben confundirse, sin embargo, los supuestos de
"interés indirecto” y la "accién popular”; la accién popular es

una legitimacidn ex lege"™, es decir, al particular debe
admitirsele la interposicidn del recurso contencioso-
administrativo porque esti permitido por ley, con independencia

de gue pueda ostentar un derecho o interés lesionado; el

fundamentoc de la accién popular es la voluntad del legislador.

Afirma Alonso Garcia que la denegacién por el juez de la
accién popular a guienes pretenden la defensa de intereses
colectivog o difusos puede constituir una vioclacidén del articulo
24 gsin que la naturaleza juridica o fisica de la persona titular
del derecho a la defensa de ese interés sea obstaculo alguno para
acceder al proceso; y aiiade que, naturalmente, ni el TC ni el TS
han llegado tan lejos como para admitir que una denegacién de la
accidn popular constituye una violacidén del art. 24 aunque, si
han dicho que puede existir una violacidn de este articulo cuando
se deniega el derecho a ejercer la accién popular a alguien que
pretende la proteccién de un interés difuso siempre y cuando la
ley haya reconocido genéricamente el derecho a la accién popu-
lar 16
Una sentencia especialmente relevante, por lo gque supuso,

es la del Tribunal Constitucional de 11 de octubre de 1982,

Sentencia n? 60 y Ponente: Tomds y Valiente; en esgte caso

(76}

Alonso Garcia, Enrigue, "El articule 24 de 1la
Constitucidn en la "jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
problemas generales y accesc a los Tribunales”, Estudios sobre

la Constitucidn Espaficla, Tomo II, Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterrfia, Civitas, Madrid, 1991, p.1012,
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tenfamos un recurso de amparo por presunta violacién de la tutela
jurisdiccional efectiva producida -a juicio de los solicitantes-
por no haberles reconocido el Tribunal Supremo en la sentencia
impugnada la legitimacién que ellos afirmaban y afirman tener
para pedir la proteccién en la via contencioso-administrativa
especial de la Ley 62/1978 (art. 53.2 de la C.E. y Disposicidn
transitoria 22, 2 de la LOTC) de los derechos fundamentales del
art. 20.1.a) y d) y 20.3 de la Constitucién. Tanto Jos
recurrentes como el Abogado del Estado condujeron el hecho de la
violacién al andlisis de la legitimacién activa en aguel proceso,
de modo gue lo que alli fue examen de un presupuesto procesal se
convierte en este Tribunal Constitucional en la cuestién de fondo
ya que, como se dice en la Sentencia, segin éste Tribunal
reconczca O niegue la existencia de legitimacién en el proceso
previo, se otorgarid o denegard el amparo. No podemos dejar de
entresacar algunos de los pronunciamientos de esta Sentencia:
en el tercer Fundamento Juridico se declara:

" Para resolver el problema de la legitimacién asi
planteado, no basta con el an4dlisis del art. 28.1l.a) de la
LJCA en virtud de la remisién que a ella se contiene en el
art, 6 de la Ley 62/1978, de modo que todo se reduzca a
decidir si los miembros del Consejo egtaban o no legitimados
en funcién de que se les reconozca o no un "interés directo”
en los actos de la Administracién impugnados. En relacidn
con la impugnacién de actos de la Administracidn
hipotéticamente atentatorios contra algin derecho
fundamental o libertad ptblica, y que son precigsamente los
impugnables a través del proceso contencioso-administrativo
especial de la Ley 62/1978 como via previa para el amparo
constitucional ante este Tribunal (art. 53.2 de la C.E. ¥
Disposicién transitoria 28.2, de la LOTC), basta con la
exigencia de un "interés legitimo" en el litigante para
reconocerle la leditimacién gque le otorga el art. 162.1.b)
de la Constitucidn, expresidén esta ("interég legitimo’) mis
amplia que la de la Ley de la Jurisdiccidén Contencioso-
Adminigtrativa ("interég directo”), Yy gque no puede
entenderse referida exclusivamente a la fase del amparo
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pedido ante el Tribunal Constitucional, sino extensiva a la
fase previa de que habla el art. 53.2 de la C.E., pues de
otro modo la restrictiva interpretacién de la legitimacidn
en la via judicial previa ante la gue se recaba la tutela
general encomendada a los Tribunales de Justicia (art. 41.1
de la LOTC) de las libertades y derechos reconocidos en los
arts. 14 a 29 y 30.2 de la Constitucién ( art. 53.2 de la
C.E.) harfa inoperante e impediria la amplitud de
legitimacién activa con 1la que la Constitucién ha
configurado la defensa de tales derechos por medio del
recurso de amparo."

De esta sentencia ~-tan interesante- nos fijamos
especialmente en el hecho de gque se subraye el paso del interés
directo al interés legitimo, y por otro lado el que se imponga
a la via previa a la fase de amparo, para gque no existan,
regpecto a esta institucidn, barreras a la tutela judicial

efectiva ””.

B.2) Clases de interés,.

Xiol Rios ha enumerado las clases de interés ”M:

i Otra muestra del cambio producido por la Constitucién
lo tenemos con la STC 160/1985 de 28 de noviembre que afirma:

"Las sentencias de 14 de octubre de 1981 y 20 de febrero de
1984, que claramente se han decidido por una amplia
aplicacidén del art. 28.1l.a) de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa, sosteniéndose al respecto que
los obstaculos gque podian surgir de las trabas que la
legitimacién activa para impugnar disposiciones generales -
arts. 28.1.b) y 3%.1 de la Ley de la Jurisdicecién
Contencioso-Administrativa- se contenian en el Derecho
anterior, deben hoy egtimarse removidos, en virtud del
alcance qgque cabe atribuir al articuleo 24.1 de 1la
Constitucidén en relacién con lo también preceptuado en la
disposicién derogatoria tercera del texto fundamental.”

{78) Xiol Rios, Juan Antonio, "Congideracién de algunos
aspectos del proceso administrativo ..., cit. pp.149 y ss.
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1~ Interés personal., Es el interés individual, caracterizado

por su naturaleza privada. Son ejercitables individualmente; en
ocasiones se puede dar un interés individual Jjunto a uno
colectivo y para estos casos puede ser util la figura de la

intervencién accesoria en el proceso.,

2~ Interés colectivo. Son los intereses de los dJgrupos

profesionales y econdmicos, encarnados ordinariamente por Entes
o Corporaciones repregentativas; se diferencian de los intereses
personales en que no constituyen una simple suma de éstos, sino
que son diferentes, pues afectan por igual y en comiin a todos los
miembros del grupo y pertenece por entero a todos ellos; se
asemejan a los intereses difusos en que pertenecen a una
pluralidad de sujetos; pero se diferencian de ellos en dque esta
pluralidad puede ser determinada en una colectividad. Estos
intereses son llamados también intereses de categoria.

Los intereses colectivos pueden ser ejercitados por grupos,
Corporaciones o Asociaciones. E]l problema radica en determinar
qué tipo de grupos © entes tienen caricter exponencial de estos
derechos, relevante juridicamente. Nuestra LOPJ lo expresa
diciendo que los grupos o Entes han de estar afectados o tener
legalmente reconocida la defensa y promocién de los intereses
colectivos; también aqui cabe tedricamente la figura del
ejercicio individual del interés. La Jurisprudencia, declara el
autor, sin embargo, se muestra generalmente reacia a admitirlo,
sin duda temerosa de gque un individuo pueda asumir la

representacién de un grupo profegsional o social.
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La Jurisprudencia del Tribunal Supremo admite, segiin Xiol
en la actualidad con teoda naturalidad 1la legitimacién de
Asociaciones y Corporaciones para la defensa de los dque en
sentido estricto pueden calificarse como intereses colecti-
VOS”%; asi, en materia de Colegios Profesicnales, se reconoce
legitimacidén a un Colegio Profesional de Procuradores de los
Tribunales para impugnar un acto del Consejo Generalwuh al
Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacetiticos para
impugnar un Real Decreto sobre reglamentacién de la Elaboracién,
Circulacién v Comercio de Preparados Dietéticos en otra ocasién,
etc.

También se destaca que en materia de intereses
patrimoniales, laborales, funcionariales, comerciales, competiti~-
vos o econdmicos, son muy numerosas las sentencias que admiten
el ejercicio de la acceién por Sindicatos, Gremios, Juntas,

Cooperativas, Federaciones, etc.

3- Interés publico procesal. Cuando lo encarna una figura
subjetiva a la que las Normas califican como plablica: un Organo
de la Administracién del Estado o un Ente pablico.

La modalidad ordinaria de accidén es la colectiva por medio
de los Organos piblicos que tienen encomendada la competencia

para la proteccién de los intereses concretos; sin embargo, la

(1 X1ol Rios, Juan Antonio, "Consideraciones de algunos
aspectos del proceso administrativo ..., cit. p.155.

80) grg de 19 de diciembre de 1989,

175



Ley reconoce algunas modalidades de ejercicio individual de la
accién como la accién popular o el ejercicio de la accién por los

miembros disidentes de Organos colegiados.

4- Otros intereses supraindividuales.

Al tratar la cuestién de si los intereses han de ser
directos o legitimos, conviene recordar otra clase de intereses,
log denominados doctrinalmente "intereses difusos”. La L.A.P. ha
tratado de acogerlos en su articulo 31l.1.c) al referirse a los
titulareg de "intereses legitimog individuales y colectivos”
(como yva lo hiciese también la LOPJ en su art. 7.3).

Para Silguero el interés que se ejercita a nivel de grupo,
o interég grupal, tiene una extraordinaria importancia pues su
existehcia predetermina la propia existencia del grupo; este
grupo dgravita en torno a un interés por lo gque es preciso
coordinar la tutela procesal con la existencia de un interés de

ese tipo; un interés, en suma, qgque no sea I1individunal sino

supraindividual L

El profesor Nieto pregunta si es lo mismo el interés general
que el 1interés pablico y contesta gque es una cuestidén gue no
tiene una respuesta genédrica dado que la solucidén depende de cada
coyuntura histérica; en unos momentos habria equivalencia, en

otros distonfa; para unos autores la equivalencia es total

(81} Silguero Estagnan, Joaquin, La tutela jurisdiccional de
los intereses colectivos ..., cit., p. 176.
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(serfian términos sindnimos) y para otros se trata de conceptos
tan separados que su distincién implica la clave interpretativa

de tado sistema politico 2

Para Xiol <constituyen los intereses generales que
corresponden en principio por igual a todos los ciudadanos y no
han ganado la categoria de pablicos, por no encontrar expresidén
mediante los instrumentos elaborados por la teoria iuspublicista
clasica; asi, el interés difuso se caracteriza ademds por su
reconocimiento juridico, normalmente en normas constitucionales
LE

Caben tedricamente las dos modalidades de accidn, individual

y colectiva.

La modalidad individual, que tiene el riesgo de abrir el
paso a una accidén popular, se justifica por el hecho de que, como
ha dicho el Tribunal Constitucional, el ciudadanc que ejercita
la defensa de un interés difuso en ocasiones esti defendiendo su
propic circulo vital afectado. En Espafla, ordinariamente, este
tipo de ejercicio de la accién se reserva a la llamada Accién
Popular, aunque la Jurisprudencia, excepcionalmente, admite
supuestos distinteos de los previstos en la Ley.

La modalidad de ejercicico colectivo de la accién tiene

(82} Nieto, Alejandro, " La Administracién sirve con
objetividad los 1intereses generales", Estudios sobre la
Constitucidén Espanola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, Tomo IIIl, 12 ed. Civitas, Madrid, 1991, p. 2192.

(83} Xiol Rios, Juan Antonio, "Consideraciones de algunos
aspectos del proceso administrativo ..., cit. p.150.
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también idénticas facultades pues la Jurisprudencia se resiste
a reconocer legitimacién para la proteccién de log intereses
difusos a las Asocilaciones gue en sus Estatutos prevén como
objeto la proteccién de estos intereses, si la Ley no se los

reconoce expresamente.

Profundicemos un poco m&s; Colago Antunes, de la Universidad
de Evora, define asi esta clase de interés: puede ser entendido
como una exigencia de nuevas formas y nuevos canales de
legitimacién de las actividades de los poderes pGblicos y de la

participacién de los ciudadanos (84)

Recogemos a continuacidn
algunag de las cuestiones mas interesantes del trabajo de este

autor gque se refieren tanto a aspectos administrativos como

procesales:
- Qué ofrece un interéyg difuso: la tutela de los intereses

difusos, al colocar el acento en el ciudadano ¥y en su
individualidad asociativa, contribuye a ampliar la esfera
publica, el espacio pablico o egpacio de las libertades y de los
derechos colectivos,

- Tratamiento procesgal: las diversas legitimaciones
procesales no incluyen los medios necesarios para la tutela de
los intereses difusos.

Esta frase de Colago, como hemos apreciado en lineas anteriores,
bien podria ser aplicable al caso espafiol, ya que sin que se

contemple expresamente la legitimacién para esta clase de

(84) Colago Antunes, Luis Filipe, " Los intereses difusos:
Ubicacidn Constitucional; Tutela jurisdiccional y “Accién Popular
de masas", RAP 124, en.- abril de 1991, pp. 418 y ss.
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intereses -ya de por si dificilmente definibles- la técnica gue
se ha propuesto -al menos desde la L.A.P.- ha sido comprenderlo
en férmulas genéricas. La aplicacién de la L.J.C.A. dara asi
lugar a pronunciamientos Jjurisprudenciales gue se acerdquen, en

su interpretacidn, a la propuesta de la L.A.P.

Sostiene Colago gque el hecho de que en el ordenamiento no
se haya introducido un tipo de procedimiento adecuado ge debe a
que la Admninistracién al mantener el principio del acto
autoritario v el principio de jerarquia, expulsa del Ambito de
las decisiones administrativas todos los intereses de naturaleza
pluriindividual dque no tengan un titulo formal de acceso a la

tutela judicial.

Nuestra propia Constitucidén contiene intereses difusos por

ser intereses sociales WSK

(85)

El art. 40, al fijar como misgidén de los poderes publicos la
promocién de las condiciones para el progreso social y
econdmico, asi COmMo la formacién y readaptacidén
profesionales y la seguridad e higiene en el trabajo, etc.

El art. 43, al calificar como competencia de los poderes
pablicos la de organizar y tutelar la proteccidn de la
salud a que tenemos derecho.

El art. 45, al reconocer que todos tienen derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuadoc para el desarrollo
de la persona, y a los poderes pablicos velar por su
mantenimiento y mejora.

El art. 46, convierte a los poderes publicos en garantes de
la conservacién y promocién del patrimonio histérico
cultural y artistico de los pueblos de Espaiia.

El art. 51, segtn el cual los poderes publicos garantizarén
la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
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Y este autor muestra cémo, cuando las formaciones soclales
tienen la fuerza de asumir los intereses difusos mas alla del
circulo de sus adheridaos, la relacién procesal entre los entes
exponenciales de estos intereses y el juez, asume connotacilones
especiales: ya no es posible un juicio o proceso de tipo
individual cuyo objeto sea el definido por el titular de la
accién, sino que el juez debe inmiscuirse en la realidad de las
relaciones sociales asumiendo, también, el papel de Arbitro de
su coexistencia y de su integracién; y como tesis seflala gue el

problema de la tutela de estos intereses se puede reconducir a:

1) La fase procedimental. El procedimiento seria legitimante por
g{ solo, tanto en lo que concierne a la incorporacién de los
intereses difusos, como en lo que concierne a la decigidén final
que no es, pues, una “"sentencia”, sino una "decisidén
administrativa”, y gue por tanto debe armonizar la justicia con
la funcionalidad.
2) Fase judicial. S6lo una vez concluido tal procedimiento, puede
solicitarse la intervencién de la jurisdiccién si la decisién
administrativa lesiona la justicia.

Recoge Colago la nueva redaccién del articule 52.3 de la

Constitucidén de Portugal w“, dada en 1989, gue ha configurado

mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud vy
los legitimos intereses econémicos de los mismos.

{861

Este articulo dice asi: "Se reconoce a todos, personalmente
0o por medio de asocliaciones de defensa de los intereses
afectados, el derecho de ejercer la accién popular en los
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una muy interesante nueva accién para la tutela de los intereses
pluriindividuales y que designan como "accién popular de masas”
debido a que permite intervenir como parte a un namero
indeterminado de personas. Para el autor se trata de una accidn
popular especial que no se puede confundir con la accién popular
tradicional {(gque en Derecho portugués se ha limitado al campo

local practicamente) WH.

En Espaha no tenemos en nuestra Constitucidén un articulo
parecido, pero esta carencia aparece ~de algin modo- suplida por
las acciones populares gue se determinan en diversas leves
especlales, como va se vid.

Respecto a la legitimacidén, afade Colago, para ejecutar la
"accidn popular de masas" deberd reconocerse por la ley que
desarrolle la mencionada norma constitucional, no sélo a las
asociaciones y a los entes intermedios gque tengan por fin
estatutario la defensa de los intereses difusos, sino también a

cualquier particular, tal como sucede con las "class actiong" del

derecho norteamericano wm.

casos Y en los términos previstos en la ley, especialmente
el derecho a promover la prevencién, el cese o la
persecucidén judicial de las infracciones contra la sanidad
pablica, la degradacién del ambiente, de la calidad de vida
o la degradacién del patrimonio cultural, asi como a
reclamar en beneficio del lesionado o de los lesionados la
indemnizacién correspondiente”,

L Nos parece especialmente interesante este articulo
52.3, cuya materia ha dado lugar a reforma Constitucional, sobre
todo por este preciso rango normativo que ha adquirido, y que,
eén consecuencilia, resulta dotado de una especial proteccién.

{88) Colago, cit., p. 432.
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Y, por tdltimo, propone que deberia preverse la apertura del
proceso a la generalidad de los ciudadanos, una vez que la accidn
puede ser promovida por sujetos distintos del principal actor
legitimado, 1los cuales estarian siempre presentes en juicio
pudiendo intervenir en los procesos promovidos por cualgquier
sujeto.

Por lo que podemos imaginar, en Espaha tendria numerosas
posiciones en contra, ya gque probablemente se diria que supone
la inadmisible generalizacidén de la accién piblica.

No seremos nosotros guienes defendamos una accidén pdblica
absoluta, pero si reconocemos las bondades que esta novedad
constitucional portuguesa ofrece, teniendo en cuenta, ademds, que
el propio articulo estid limitando las materias que pueden dar

lugar a la accidn.

2.3.1.2. El art. 28.1.b},.

El articulo 24 de la C.E. ha tenido una singular incidencia
en el 28.1.b) de la LJCA que trata de la llamada legitimacién
corporativa; se ha dicho que la especial intensidad del art. 24,1
se ha manifestado en su fuerza derogatoria de las restricciones
a la legitimaciodén que establecia el citado apartado de la Ley de
(89}

la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

Podemos comenzar con una muestra jurisprudencial, tal como

1831 Rodriquez-Zapata Pérez, Jorge, "Incidencia de la
Constitucidén sobre las normas gque regulan la legitimacién en el
proceso contencioso-administrativo" en Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1992, pp. 149-173.
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la sentencia de 30 de septiembre de 1986, (Ponente: Hernando

Santiago); en sustancia se dice:

'Con__posterioridad a la entrada en vigor del texto
constitucional hay que entender derogado el art. 28.1.B7 dé
la L.J., por entrar en colisidén con el art. Z4& de la TU.k.,
en_cuanto limita, para obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicilo e sus egitimos
intereses, la legitimacién activa a as entidades,
corporaciones e 1nstitucilones de Derecho Pubiico, dgue
ostenten la representacién de intereses colectivos para la
impugnacién de las disposiciones de cardcter general,
habiéndose venido mostrando, casi siempre, la doctrina de
este Tribunal, propicia a una interpretacién amplia del
"interés directo” en la anulacién del acto o disposicién
recurridos, evitando con ello que en situaciones dudosas se
cierre el camino del administrado a la revisidn
jurisdiccional de los actos o disposiciones de la
Administracién, doctrina de acusada aplicacién para dar y
dotar tutela efectiva, gque consagra el art. 24.1 de la
C.E., lo que conduce a la causa de inadmisibilidad del
presente recurso, alegada por el letrado del Estado."

Encontramos particularmente interesante el estudio realizado
por Ferndndez Torres sobre la legitimacién corporativa en la
jurisdiceidédn contencioso-administrativa y la relacién con el
derecho a la tutela judicial efectiva; sefiala que en el examen
global de esta cuestién, se advierte una suerte de elemento
aglutinador inegquivoco, cual es la enorme tensién gue la
Constitucién ejerce sobre la jurisprudencia menos receptiva del

Tribunal Supremo {%);

la incidencia del texto constitucional
hace que la jurisprudencia se debata en un mar de contradicciones
internas de las que es muy diffcil extraer un hilo conductor;

llega a la conclusidén de que hay una 1linea Jjurisprudencial,

{90

Fernidndez Torres, Juan Ramén, "La legitimacién
corportiva en la Jurisdiccién contencioso-administrativa v el
derecho a la tutela ijudicial efectiva”, La Proteccidn Juridica

del ciudadano, Homenaje al Profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, 12 ed.
Civitas, Madrid, 1993, Tomo II, pp. 1459 y ss.
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prolongada hasta 1988, gue evidencia un notorio desconocimiento
de los principios constitucionales; una segunda corriente
jurisprudencial concibe la hipétesis de la derogaciédn del art.
28.1.b) como una empresa harto atrevida que no se arriesga a
emprender, sin perjuicio de lo cual, se esfuerza en suavizar los
rigores de aquel precepto. Sélamente unas pocas sentencilas han
llegado a formular categdricamente la tesis de la derogacién.

En definitiva el autor insiste en los numerosos y sdélidos
argumentos que postulan la necesidad de abandonar la tesis de la

existencia de leglitimacién corporativa.

La sentencia del T.C. 195/1992, de 16 de noviembre, aborda
el tema de la relacidén entre los conceptos de legitimacidn e
interés en el Ambito administrativo v en los recursos
contenciogo-administrativos, con lo que parece due pese a gue
esta linea 7jurisprudencial hace tiempo gque comenzé a despuntar,
las dudas 1llevan a que los Tribunales, constantemente, deban
hacer pronunciamientos al respecto.

Revisemos algunos parrafos de esta Sentencia:

"Como dice la STC 27/1987, v en el mismo sentido la STC
93/1990, "al conceder el art. 24.1 C.E. el derecho a 1la
tutela judicial a todas las personas que sean titulares de
derechos e intereses legitimos esta imponiendo a los Jueces
y Tribunales la obligacién de interpretar con amplitud las
férmulas que las leyves procegales utilicen en orden a la
atribucién de legitimacidén activa para acceder a los
procesos judiciales y, entre ellas, la de “interés directo'
que se contiene en el art. 28.1 a) de la Ley de 1la
Jurisdiccidén Contencioso-~Administrativa”.

"Concretamente, respecto al interés directo previsto en el
art. 28.1l.a) de la LJCA, como criterio de legitimacidn
necesario para formular recurso contencioso administrivo,
hemos dicho que después de la Constitucién, y a la luz del
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art. 24.1 de la misma, hay que entenderlo sustituido por el
criterio mas amplio de interés legitimo, identificable con
cualquier ventaja o utilidad Jjuridica derivada de la
reparacién pretendida (SSTC 60,1982, 62/1983, 257/1988 y
97/1991 y ATC 356/1989). Debiéndose entender igualmente,
después de la vidgencia de la Constitucidén, gue para
impugnar una Disposicidén de car&cter general es aplicable
como regla comin de legitimacién la del apartado a) del
mencionado art. 28.1 LJCA, v no la del apartado b} del
mismo precepto legal {ssTC 160/1985 y 24/1987, y ATC
520/1987)".

Es interesante el reflejo que este tema ha tenido en la Ley
Organica del Poder Judicial, que en su articulo 7.3 manifiesta

lo siguiente:

Los Juzgados y Tribunales protegerdn los derechos e
intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin
gque en ningin caso pueda producirse indefensién. Para la
defensa de estos Gltimos se reconocerda la legitimacién de
las corporaciones, asociaciones, Yy grupos dque resulten
afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa
Yy promocidn ".

En esta misma Ley, tenemos el articulo 11.3,

" Los Juzgados v Tribunales, de conformidad con el principioc
de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucidn, deberan resolver siempre gobre las
pretensiones que se formulen, y sélo podran desestimarlas
por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable
o no se subsanare por el procedimiento establecido en las
leyes”,

Respecto al apartado b) del art. 28, por si quedara alguna
duda, ya la STS de 9 de marzo de 1987 declaraba:

"La legitimacién corporativa como excluyente de aquél gque

a titulo individual tuviere un interés directo, no resulta

compatible con el art. 24.1 de la CE y debe, en cuanto tal,
tenerse por derogada".
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2.3.1.3 EIl art. 28.2 : Pretensiones mixtas.

Ya sabemos, por la practica a la que anteriormente nos hemos
referido en palabras de los autores Garcia de Enterria y T.R.
Fernandez, que ante los Tribunales, normalmente, se suele pedir
lo que se conoce con el nombre de pretensiones mixtas, o dicho
de otra manera, aquellas en las que se pide no sdélo la
declaracién de que determinados actos o disposiciones de la
Administracién no son conformes a Derecho y en su caso la
anulacidén, sino también el reconocimiento de una situacidn
juridica individualizada. Asi, muchos autores, en orden a una
mejor sistematica de la figura de la legitimacién, hacen una
distincién entre las pretensiones de anulacidén y las de
reconocimiento de esa situacién juridica individualizada.

Dicen los expertos, vy es cierta, la semejanza dgque en este
caso se guarda con las reglas del proceso civil.

El profesor Garberi Llobregat declara que denominamos
"pretensiones mixtas" a las gque son, a un tiempo, "declarativas"
y de "condena", puesto que no solamente van dirigidas a gue se
decrete la eliminacién de una determinada actividad
administrativa en la sentencia, sino también el reconocimiento
de un derecho del pretendiente a que la Administracién demandada
verifique en su favor una concreta prestaciédn 91

En este punto, art. 28.2 LJCA, el titulo de legitimacién

exigide por la norma procesal administrativa viene a ser el

BY Gimeno Sendra, Garberf Llobregat y Gonzdlez-Cuellar
Serrano, Derecho Procesal Administrativo, cit., p. 205.
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caracteristico del proceso civil, esto es, la ostentacién de un
derecho subjetivo objeto de lesién, real o potencial, como
consecuencia de un acto proviniente de una Administracidén
pablica.

Continda Garberi declarando que a diferencia de las
pretensiones tendentes a la mera anulacién de la actuacidn
administrativa, para el ejercicio de las pretensiones mixtas
resulta imprescindible que el sujeto legitimado haya sido "parte"
en el procedimiento administrativo previo a la via
jurisdiccional; dicha exigencia légica deriva de la evidencia de
que, mientras la anulacién de un acto administrativo puede
afectar a un nimero indeterminado de sujetos, el reconocimiento
de una situacidén Jjuridica, por el contrario, se presenta
necesariamente individualizado en un sujeto, el cual habra de
formular su solicitud ante la Administracién para gque ésta se
pronuncie vy, 86lo en caso de denegacidn o de silencio
administrativo negativo, acudir al proceso ejercitando la misma

pretensidén.

Gonzilez Pérez se refiere en este punto a la legitimacién
en funcién de la titularidad de una relacién juridica con la

distincién de dos supuestos gue pueden darse o,

a) Que la relacidn juridica exista con anterioridad al acto

frente al que se deduce la pretensidn.

(82) GonzAalez Pérez, Jesds, Comentarios a la LJCA, 22 ed.
Civitas, cit., pp. 344 v ss.
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Puede tener por objeto la modificacidén o extincidn de la
relacidén juridica. En estos supuestos el titular de la relacién
modificada o extinguida posee legitimacidén activa.

Puede que el acto que dicte la Administracién no tenga por
objeto producir directamente la modificacidén o extincidn de la
relacidn juridica preexistente, pero la puede afectar de tal modo
que le produzca una lesidn en las facultades del titular de ésta,
y se ilustra asi:

" Por ejemplo, existe un aprovechamiento de aquas publicas

otorgado en virtud de concesidn. Y la Administracidén, sin

preocuparse de aquél derecho preexistente, otorga una nueva
concesiodn, creando un nuevo derecho a favor de otra persona.

Si este derecho de aprovechamiento supone una merma del

caudal del preexistente, es indudable que el titular de éste

quedara asimismo legitimado para recurrir y legitimado como

interesado el titular del aprovechamiento., {(St. de 31 de
octubre de 1975)".

En estos casos también se ostentaria legitimacidn.

b) Que la relacidén juridica nazca con el acto frente al que se
deduce la pretensién.

-Cuando se estima que la relacién juridica ha nacido con
infraccién del ordenamiento, la legitimacién vendrid dada en
funcién de los distintos elementos de la relacién afectados por
la impugnacidén.

Asi, la pretensién puede afectar a los sujetos de la
relacién juridica. También puede afectar al objeto de la relacién

juridica o al contenido de la relacién.
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2.3.2. La accidén publica

Ya hemos tratado algunos aspectos de la accién popular y de

los intereses difusos, distintas versionesg de la accién publica.

Nos preguntamos con Escusol Barra v Rodriguez-Zapata si se
podria imaginar una sociedad en la gque el sentido de la legalidad
estuviera tan desarrollado en todos log ciudadanos, que cada uno
-al margen de su provecho- sintiese como propio el interés de la
salvaguardia del ordenamiento juridico, de forma que permitiese
a cualquiera de ellos que -nada mas conocer la existencia de una
vulneracién del ordenamiento jurfidico- 1la pudiesen traer a
conocimiento del juez para obtener ("uti cives™) la restauracidn

del orden vulnerado WM.

Para estos autores, en un ordenamiento
de esta clase el concepto de legitimacidédn careceria de
gsignificado practico y se llegaria a confundir con el de
capacidad procesal v por ello nuestra jurisprudencia repite que
el mero interés por la legalidad no ¢€g normalmente interés
legitimador en el procesco contenciosco-administrativo.

Para Gimeno Sendra, por accidn popular puede entenderse el
derecho gque asiste a todos los sujetos de derecho, no titulares
de un derecho subjetivo, interés o bien 9juridico wvulnerado a
incoar un proceso y a deducir en €1 una pretensioén, en nombre de

la sociedad, mediante la cual se reconozca una determinada

situacidén o derecho subjetivo v/o condene a una determinada

(§3) Escusol Barra, Eladio v Rodriguez-Zapata, Jorge, Derecho
Procesal Administrativo, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 327 v ss.
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persona al cumplimiento de una prestacidn 94

Lafuente Benaches sostiene gque la accidn popular supone una
legitimacién "ex lege"; cuando lo diferencia de interés
"indirecto”, destaca que en éste Ultimo es necesarioc que de la
impugnacién del acto obtenga el recurrente un beneficio, aun
lejanc. En el caso de la accidn popular, no es necesario que la
esfera juridica del particular se vea afectada en modo alguno;
para €1, es una facultad otorgada por el legislador, bien de
forma indiscriminada a cualquier persona -~accién popular-, bien
a una categoria determinada -vecinos- o a un sujeto o sujetos
concretos - Ministerio Fiscal-, para interponer las acciones dque
egstimen pertinentes, sin necesidad de alegar ningtin tipo de
titularidad en la relacién juridica debatida en el procesoc, en
un especifico sector del ordenamiento juridico en el que resulta
prioritaria la defensa de los intereses generales (931

Respecto del Ministeric Fiscal, hay gque sehalar que segin
el art.124 de la C.E. tiene por misién la promocién de la acciédn
de la jusiticia en defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, va sea
de oficio, ya a peticién de los interesados procurando la
satisfaccildn del interés social. Desde el art. 162 de la C.E. el

Ministerio Fiscal estd legitimado para interponer recurso de

amparo, pudiendo asi defender los derechos de los ciudadanos.

' qimeno Sendra, Garberi Llobregat y Gonzalez-Cuellar
Serrano, Derecho Procesal Administrativo, cit., p. 210.

(95 Lafuente Benaches, "La Legitimacidn para impughar...,
cit., pp. 444 y ss,
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Estas legitimaciones "ex lege" permiten interponer recurso
contencioso~administrativo sin necesidad de alegar por el
recurrente un derecho subjetivo o interés directo lesionados tal
y como exige la Ley de la Jurisdiccidén Contencioso-Administra-
tiva; es suficiente que el precepto legal les permita, sin mas

exigencia, interponer el recurso contencioso-administrativo.

Ya vimos cuando tratabamos de la legitimacién en el
procedimiento administrativo cémo, excepcionalmente, las leyes
contemplan la posibilidad de ejercitar la accién pablica; a los
casos gque citamos, los de la Ley del Suelo, el Patrimonio
Histérico Espafiol y la Ley de Costas, afladimos:

- Art. 16, D. 833/1975, de 6 de febrero, sobre proteccidén del
ambiente atmosférico.

- Leyes Reguladoras de algunos Parques nacionales:
-Doiiana {(art. 11, Ley de 28 de diciembre de 1978).
-Tablas de Daimiel (art. 13, Ley de 3 de mayo de 1980).
-Garajonay , Caldera de Taburiente v Timanfaya (art. 17, Ley
de 25 de marzo de 1981},

Y algunas leyes autonémicas.

Destacamos la accidén publica en la Ley del Suelo (Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de
junio); afirma Gonzalez Pérez gue dentro del proceso administra-
tivo hay tres sistemas para delimitar la legitimacidén acti-
valbh,

a) Que se reconozca Gnicamente al titular de un derecho subjetivo

que pueda resultar afectado por el acto.

196) GonzAlez Pérez, Jestus, Comentarios a la Ley del Suelo
(T.R. de 1992), Civitas, 62 ed., Madrid, 1993, pp. 2388 y ss.
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b) Que se reconozca al que ostente un interés en la anulacién del
acto con ma&s o menos amplitud.

¢) Y, dice, cabe por Gltimo la mas amplia férmula: la accién
popular; recoge unas interesantes palabras de Bielsa: " en la
accién popular, el grado de interés no se califica. Es un
ciudadano el que impugna un acto lesivo para el interés general,
porque ese acto vicla la ley o perjudica el patrimonio de un ente
piblico, o implica una inmoralidad, o restringe arbitrariamente
la libertad"; "el actor popular no necesita invocar la lesidn de
un derecho subjetivo ni de un interés legitimo, aungque para él
esa legidn exista. Le basta incoar su cualidad de ciudadano sin
interdicciones para asumir la defensa de la legalidad”.

La acclén pablica que reconoce la LS para exigir la
observancia de la legisglacién urbanistica y de los Planes,
Programas, Proyectos, Normas y Ordenanzas, tanto ante &érganos
administrativos como ante ©dérgancos jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo, no tiene caracter excepcional; no se
limita al ambito procesal, sino que se extiende al
administrativoe. El carlcter puablico de la accién, tal y como
establece el art. 304 de la Ley sobre el régimen del suelo vy
ordenacién urbana aprobada por RDL 1/1992 de 26 de junio excluye
cualquier limitacién subjetiva (M); por ello dice el autor que
toda persona que tenga capacidad procesal segiun el art. 27 de la

LJ, podra deduclr una pretensidén procesal a cuya admisibilidad

B art. 304.1 : sera piblica la accién para exigir ante los
Organos administrativos vy los Tribunales Contencicso-
Administrativos la observancia de la legislacién urbanistica y
de los Planes, Proyectos, Normas y ordenanzas.
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no podra oponerse ningin obsticulo derivado de la condicién del
sujeto o de una determinada aptitud en relacién con la cuestidn
litigiosa; ilustra con una relevante sentencia c¢émo no puede
limitarse la accién publica a los vecinos, ni siquiera a los
nacionales, (st. de 11 de Jjulio de 1984, Ponente: Hierro
Echevarria).

De Mendizabal Allende, en un interesante articulo tratando,
entre otros, el tema de la accién publica afirma que gse daria un
paso adelante, desde la perspectiva genérica de la legitimacidn
"ad causam", s1 se exigiera tan sélo como fundamento de la
actuacidén procesal el "interés" a secas, sin exigir las tipicas
exigencias de personal y directo {%); otro ejemplo lo tenemos
con la jurisdiccidén contable en la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de

mayo 9.

2.3.3. La _Legitimacién de las entidades pdblicas, El art. 28.3
de la LJCA.

Con el profesor Gonzidlez Pérez podemos realizar la siguiente

%) pe Mendizabal Allende, R., "Pasado, presente y futuro
de la jurisdiccidén Contencioso-Administrativa (II), Actualidad
Administrativa n? 19/9-15 mayo-1994, pag 289,

99) En su articulo 47.3 se dice que:

"Sera puablica la accién para la exigencia de la
responsabilidad contable en cualgquiera de los procedimientos
Jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas. En ningdn caso se
exigira la prestacién de fianza o caucidén, sin perjuicio de
la responsabilidad criminal o civil en que pudiera incurrir
el gque ejercite la accién indebidamente”.
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clasificaciédn (NO“

-1. Legitimacién de las Entidades piblicas para impugnar sus

propios actos.

a) Disposiciones legales.

El art. 103 de la LAP trata de la revisién de los actos
anulables; pueden ser anulados por la Administracién a iniciativa
propia o a solicitud del interesado los actos declarativos de
derechos cuando concurran determinadas circunstancias.

En los demas casos, la anulacién de los actos declarativos de
derechos requiere la declaracién previa de lesividad para el
interés pablico y la wulterior impugnacién ante el Orden
Jurisdiccional Contencioso-Administrativo.

Para ello tenemos el proceso administrativo de lesividad gue
surge cuando la propia Administracién autora de alghan acto
pretende demandar ante la Jurisdiccidn Contencioso~Administrativa

su anulacién, segGn el art. 56 de la L.J.C.A.

b) Legitimacién activa.

La legitimacién en el proceso de lesividad viene dada por
los elementos siguientes:
- Que la entidad demandante hubiera dictado el acto objeto de

impugnacidn, y

(10) Gonzalez Pérez, Jesus, Comentarios a la LJCA, 22 ed.
Civitas, cit., pp. 362 y ss.
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- Que ostente, en cada caso, la legitimacién exigida por la
pretensién que deduzca.

Plantea dentro del problema de la sustitucién procesal, el
de si un vecino de una Entidad local tiene legitimacién para
incoar un proceso de lesividad, en aplicacién del articulo 68 de
la LRBRL, y concluye que esa sustitucién pugna con la naturaleza

especial del proceso de lesividad.

Por otro lado, si constituye sustitucién procesal la
actuacién en nombre de los municipios como consecuencia de la
asistencia y cooperacién juridica que contempla el art. 36 de la
LRBRL al recoger las competencias de la Diputacidn, concretamen-
te la que se recoge en el apartado 1l.b) al sefialar como tal la
de prestar los servicios pablicos de cardcter supramunicipal vy,

en su caso, supracormarcal.

- Otra caracteristica de este tipo de legitimacidén es -como
ocurre en en caso de los particulares- que la entidad publica
actora o demandante debe tener bien un "interés directo” o bien
ostentar "la titularidad de un derecho derivado del Ordenamiento
gque considere infringido por el actor”.

Recuerda De la Pefia Elias que si el acto emanare de la
Administracidén del Estado, la declaracidén deberd revestir la
forma de Orden Ministerial y en log demds casos habra de reunir
log regquisitos establecidos para la adopcién de acuerdos por el

Organo supremo de la Entidad, Corporacién o Institucién
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corregpondiente (Nik

- 2. Legitimacién de las Entidades publicas para impugnar los

actos de otra.

a) Legitimacién del Estado.

- Frente a actos y disposiciones de las Comunidades Auténomas.

En la Ley 34/1981 se reconocia con caracter dgeneral al
Gobernador Civil. La LOFCA (Ley 6/1997, de 14 de abril de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracidén General del
Estado) ha suprimideo esta figura y asi, hay gque atender al
Capitulo II ("Organos Territoriales", que contiene entre otras
las referencias a los Delegados del Gobierno en las Comunidades

Autdénomas) del Titulo II de esta Ley.

-Frente a los actos de las Entidades locales.

Arts. 63 y b6 de la LRBBRL, cuando se entienda gque las
Entidades locales infringen el Ordenamiento (previo
requerimiento}), y cuando los actos y acuerdos de estos entes
menoscaben competencias del Estado, interfieran su ejercicio o

excedan de la competencia de aquéllas (sin necesidad de previo

(wl’De la Peha Elias, Francisco, "Algunos aspectos puntuales
del proceso de lesividad", Cuadernos de Derecho Judicial;
Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa: aspectos procesales,
C.G.P.J., Madrid, 1992, pp. 530-531.
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requerimiento), respectivamente.

El Delegado del Gobierno puede impugnar losg actos y acuerdos

que atenten gravemente el interés general de Espaﬁa”un.

b) Legitimacidén de las Comunidades Autdnomas.

~-Frente al Estado.

Cuando el Estado haya dictado disposiciones de caracter

general que afecten al ambito de su autonomia.

-Frente a las Entidades Locales.

Lo mismo que acabamos de apuntar para el Estado, salvo la

excepcidn del art. 67 de la LRBRL.

-3. Legitimacidén de las Entidades Locales.

Segin el art. 63.2 LRBRL, tienen legitimacién para impugnar
las disposiciones y actos, tanto del Estado como de las

Comunidades Auténomas, que lesionen su autonomia.

2.3.4. El art. 28.4 de la LJICA.

1). Segun este apartado:

"l. No podrén interponer recurso contencioso-administrativo

102} -t. 67 LRBRL.
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en relacién con los actos y disposiciones de una Entidad
piblica:

a) Los 6rganos de la misma, salvo en el caso previsto en
la Ley de Régimen Local sobre la suspensién de acuerdos de
las Corporaciones Locales.

-Asf no afecta la prohibicién cuando se trate de una entidad

diferente de aquélla de que procede el acto.

-Respecto del hecho de que se excepcione la suspensidn de
acuerdos de las Corporaciones Locales, hay que tener en cuenta
el art. 118 de la propia Ley.

Al hilo del art. 118, hemos de hacer una remisié$n a la LRBRL ya
gue esta Ley s6lo prevé un supuesto de suspensién de acuerdos de
las Corporaciones Locales, cuando atenten gravemente al interés
deneral de Espafa segGn hemos visto en el art. 67.

En los demds supuestos, la impugnacién de acuerdos puede contener
la peticidén expresa de suspensidn, si concurren los requisitos
previstos en el art. 66 de dicha Ley. Por dltimo el art. 65
regula el régimen de impugnacidén de los acuerdos de las
Corporaciones Locales que infrinjan el ordenamiento juridico,
como también acabamos de analizar; y recordemos de nuevao que del
mismo modo tienen esta cualidad los miembros de la Corporacidn

que hubiesen votado contra el acto.

2). El art. 28-4.b) L.J.C.A.) sefiala qgue tampoco pueden
interponer recursgo contencioso-administrativo en relacidén caon los
actos y disposiciones de una Entidad pablica, "los particulares,

cuando obraren por delegacidén o como meros agentes o mandatarios
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de ella”.

2.4. Legitimacién Pasiva

Tenemos el articulo 29 de la LJCA HM).

2.4.1. Legitimacién pasiva en general.

Para Garberi Llobregat, la legitimacidén pasiva constituye
la especifica situacién juridica en la que se encuentra un sujeto
o una pluralidad de sujetos respecto de la pretensidén esgrimida
por un tercero contra ellos en el proceso -siendo su objeto
litigioso-, y cuya concurrencia determina la posibilidad de
lograr del érgano jurisdiccional un pronunciamiento eficaz y de

1104

fondo Sefiala que el esquema subjetivo de la legitimaciédn

143

"l. Se consideraran parte demandada:

a) La Administracién de gque proviniere el acto o disposicién
a gue se refiere el recurso.

b} Las personas a cuyo favor derivaren derechos del propio
acto.

2. A los efectogs de lo dispuesto en el apartado a) del
parrafo anterior, cuando una Corporacién o Institucidn
dictaren algun acto o disposicién, pero éstos no fueren
firmes sin previa auteorizacién, aprobacién o conocimiento
de oficio a instancia de parte, de la Administracién
estatal o de otra Entidad administrativa, se entenderd por
la Administracién demandada:

al' La Corporacién o Institucidén que dictare el acto o
disposicidn fiscalizados, si el resultado de la
fiscalizacién fuere aprobatorio del mismo; y

b} La gque ejerza la fiscalizacién, si mediante ella no se
aprobare el acto o la disposicién.,

{od} Gimeno Sendra, Garberi Llobregat y Gonzdlez-Cuellar
Serrano, Derecho Procesal Administrativo, cit., p. 218.
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pasiva en el proceso administrativo lo constituirian, primero,
la Administracién de la gque ha emanado la actuacién cuestionada,
en la que concurre "un fortisimo derecho o interés directo", en
relacién con la misma, proporcionado por la circunstancia de
haber sido su autora (STS de 18 de marzo de 1976); en segundo
lugar, gquienes sin ser Administracién ostentan un derecho
derivado del acto administrativo objeto de recurso pretendiendo
su mantenimiento y fundamentando su perfecta adecuacidén a Derecho
-son los sujetos a los gque la doctrina y la jurisprudencia
tradicionalmente ha denominado "codemandados" (art. 29.1.b LJCA);
y en tercer y altimo lugar, log sujetos igualmente privados dque
ostentan un mero "interés directo” en el mantenimiento del acto
o disposicidén reglamentaria cuestionada en el proceso -son los
"coadyuvantes" del art. 30 LJCA-.

No se plantean, normalmente, especiales problemas respecto
de la Administracién demandada.

Otro tema son las personas a cuyo favor derivan derechos del
acto administrativo objeto del recursoc, es decir, los
codemandados; respecto de éstos ultimos, dice Garberi que para
su determinacién ha de acudirse al contenido de la actuacién
administrativa impugnada ~que es el verdadero punto de referencia
para afrontar dicha tarea- vy, fdnicamente para aumentar las
probabilidades de acierto en tal determinacién, a la concreta
pretengidn ejercitada por la parte demandante; pero normalmente

los problemas que se encuentran no suelen ser de legitimacién,
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2.5, Pluralidad de Partes y Litisconsgorcio

2.5.1. Pluralidad de partes.

Las partes intervinientes en un proceso, demandante vy
demandado, pueden estar constituidas por una o mas personas en

cada caso.

a) Demandantes.

Segan el art. 44 LJCA:
"l. Serdn acumulables en un proceso las pretensiones que no
sean incompatibles entre si y se deduzcan en relacidén con
un mismo acto o disposiciodn.
2. Lo serdn también las gque se refieran a varlos actos o
disposiciones, cuando unos sean reproduccién, confirmacién
o ejecucién de otros o exista entre ellos cualgquier otra
conexién directa."
Segun la Jurisprudencia, la postura del codayuvante de la
actora es poco conocida en nuestro ordenamiento,
Donde 81 se admite el coadyuvante es en el proceso de lesividad,
art. 30.2:
"l. También podrd intervenir como c¢oadyuvante de la
Administracién que demandare la anulacién de sgus propios

actos lesivos gquien tuviere interés directo en la
pretensién”.

b) Demandados.

Hay pluralidad de partes demandadas cuando la pretensién se
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dirige contra varios sujetos diferentes.
Como declara Gonzdlez Pérez, resulta incuestionable que
también en el proceso de lesividad pueden surgir -al lado de los

particulares demandados- los coadyuvantes (1o,

por otro lado,
nosg recuerda gque en los demds tipos de procesos, la LJCA supuso
una modificacién realmente importante, ya que con la legislacidn

anterior, al aparecer mAs de una persona en la parte demandada

no se distingula entre parte principal o accesoria.

2.5,2. Litisconsorcio.

Cuando en la parte demandante y/o en la parte demandada hay
mas de un sujeto gue se une en su actuacién procesal, se produce
la figura gque conocemos con la denominacién de "litisconsorcio”,
que sera activo (de demandantes), pasivo (de demandados) ¢ mixto,
éste tltimo cuando al litisconsorcio activo se une el pasivo.

Ademas del litisconsorcio se suele distinguir de ésta otra
figura, la de la intervencién adhesiva; fundamenentalmente la
variacidén se encuentra en la posicidén de las partes. En la
intervencidn adhesiva la posicidn es de accesoriedad, mientras
que en el 1litisconsorcio eg principal; en la intervencidn
adhesiva, como lo indica la propia expresidn, hay una parte

accesoria dque se adhiere a alguna posicidén principal.

(195} GonzAlez Pérez, Jesus, Comentarios a la LJCA, 23 ed.
Civitas, cit., p. 385,
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2.6 Anexo.

Relacién de Sentencias.

En este anexo se contlene una pequefia relacién de las
Sentencias que desde el afio 1978 consideramos que tienen una
aportacién mayor en materia de legitimacién -en muchas ocasiones
son sentencias gque tratan al legitimado en un tema de servicio
piblico- y por tanto nos ha parecido interesante que gqueden aqui
reflejadas. Algunas de ellas gse mencionaron anteriormente, otras

no.

Tribunal Supremo

20-1-1978
17-5-1978
16-10-1979
18-10-1979
19-12-1979
16-01-1980
8-3-1980
7-4-1980
14-10-1981
14-1-1982
20-1-1982
20-1-1982
26-2-1982
11-3-1982
31-3-1982
20-4-1982
11-5-1982
19-5-1982
15-10-1982
30-10-1982
16-11-1982
26-11-1982
29-11-1982
8-2-1983
15-2-1983
7-3-1983
21-6-1983
28-9-1983
14-9-1983
11-10-1983
25-11-1983
9-10-1984
29-10-1985

(JIMENEZ HERNANDEZ)
(AGUNDEZ FERNANDEZ)
(ROLDAN MARTINEZ)
(GORDILLO GARCIA)
(SAINZ ARENAS)

(DE NO LOUIS)

(DIAZ EIMIL)

(DIAZ DE LOPE DIAZ)
(MARTIN MARTIN)
(MARTIN MARTIN)

{ PARAMO CANOVAS)
(GARCIA MANZANO)
(GARCIA MANZANO)
(ROSAS HIDALGO)
(MARTIN HERRERO)
(GARRALDA VALCARCEL)
(ROLDAN MARTINEZ)
(MARTIN HERRERO)
(GARRALDA VALCARCEL)
(PEREZ TEJEDOR)

{ SANTOLAYA SANCHEZ)
(PARAMO CANOVAS)

(DE MATEQO LAGE)
(MEDINA BALMASEDA)
{MARTIN DEL BURGO Y MARCHAN)
(RODRIGUEZ HERMIDA)
(MARTIN DEL BURGO Y MARCHAN)
(DE PARAMO CANOVAS)
(RUIZ JARABO Y FERRAN)
(DELGADO IRIBARREN Y NEGRAO)
{MARTIN MARTIN)

(DIAZ EIMIL)

(MARTIN DEL BURGO)
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3-3-1986
1-4-1986
17-4-1986
30-9-1986
15-10-1986
29-10-1986
24-3-1987
26-3-1987
16-7-1987
14-10-1987
30-4-1988
23-2-1989
13-6-1989
3-1-1990
8-2-1990
30-10-1990
12-3-1991
12-4-1991
19-7-1991
19-11-1991
22-11-1991
27-1-1992
29-1-1992
3-3-1992
27-5-1992
23-9-1992
19-10-1992
14-1-1993
19-4-1993
12-5-1993
5-7-1993
23-11-1993
19-4-1994
30-4-1994
30-4-1994
13-5-1994
14-5-1994
20-5-1994
30-6-1994
21-2-1995
17-3-1995
16-6-1995
15-7-1995
5-2-1996
3-10-1996
10-10-1996
31-10-1996
2-11-1996
5-11-1996
12-11-1996
14-11-1996

(RUIZ~JARABO FERRAN)
{MARTIN MARTIN)
(SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ)
{HERNANDO SANTIAGO)
(RUIZ-JARABO FERRAN)
{(GORDILLO GARCIA)
(RUIZ-JARABO FERRAN)
(GONZALEZ NAVARRO)
{CANCER LALANNE)
{GARCIA~RAMOS ITURRALDE)
{ HERNANDO SANTIAGO)
(GONZALEZ MALLO)

{DE ORO~PULIDO LOPEZ)
(GARCIA ESTARTUS)

{ CANCER LALANNE)
(GARCIA ESTARTUS)
(MENDIZABAL ALLENDE)
(LLORENTE CALAMA)
(RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ)
(LLLORENTE CALAMA)
(BAENA DEL ALCAZAR)
{RULZ SANCHEZ)
(HERNANDO SANTIAGO)
(ESTEBAN ALAMO)
(ROSAS HIDALGO)
{BAENA DEL ALCAZAR)
(TRILLO TORRES)

{SANZ BAYON)
(MORENILLA RODRIGUEZ)
(SANZ BAYON)
(MORENILLA RODRIGUEZ)
(RUIZ-JARABO FERRAN)
{MORENILLA RODRIGUEZ)
(GARCIA MANZANO)
(GONZALEZ MALLO)
(RODRIGUEZ GARCIA)
(PECES MORATE)
{RUIZ-JARABO FERRAN)
(MARTINEZ SANJUAN)
{CANCER LALANNE)
(CONDE MARTIN DE HIJAS)
{GARCIA CARRERO)

(NABAL RECIO0)

(CID FONTAN)

(LEDESMA BARTRET)
(HERNANDO SANTIAGO)
{RODRIGUEZ GARCIA)
(GODED MIRANDA)
{HERNANDO SANTIAGO)
{GARCIA-RAMOS ITURRALDE)
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SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ST. N2 60 DE 11/10/1982.

ST. N219, DE 14/3/1983.Ponente: GOMEZ-FERRER MORANT
ST. N962 DE 11/7/1983.Ponente: GOMEZ-FERRER MORANT
ST. N293 DE 16/10/1984.Ponente: GOMEZ-FERRER MORANT
ST. N2160 DE 28/11/1985.Ponente: AROZAMENA SIERRA

ST. N986 DE 9/5/1986. Ponente: LEGUINA VILLA

[[=]

ST. N2 24 DE 25/2/1987. Ponente: DIAZ EIMIL

Z
[[=4

ST. 624 DE 11/5/1989.
8T. DE 20/3/1990. Ponente: LEGUINA VILLA

ST. N© 81 DE 4/5/1990. Ponente: RUBIO LLORENTE

L=}

ST. N2 93 DE 23/5/1990.Ponente:GARCIA-MON Y GONZALEZ-REGUERAL.
ST. DE 11/11/1991, Ponente: GIMENO SENDRA

ST n? 195 , 16-11-1992. Ponente: GONZALEZ CAMPOS
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III. ULTIMAS PREVISIONES LEGISLATIVAS EN TORNO A LA

LEGITIMACION.

Pese a que no sabemos adn cémo puede quedar definitivamente
la redaccidén de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa creemos gque no se alterari sustancialmente lo gque
vya existe como Proyecto de Ley en el tema de legitimacidén “%’.
En cualquier caso puede servir como testimonio del camino

emprendido hacia la reforma de una cuestién que adolecia de un

evidente desfase.

La regulacién que ge hace de las partes en la Ley de 27 de
diciembre de 1956 ha sido de este modo superada al incorporarse
en el Proyecto de 1997 la extensién de la legitimacién a que diéd
lugar la C.E. ampliamente reiterada tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia.

En el decaido Proyecto de 1995 ya se destacaron como
novedades mias significativas las referentes a los preceptos que
regulaban la legitimacién.

En el articulado del Proyecto de Ley de junio de 1997 es el
Titulo II, con sus tres Capitulos, el que se ocupa de las partes

{(como en la LJCA de 1956}.

u%} Proyecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso~-Administrativa, Publicado en el Boletin Oficial de

las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, el 18 de junio
de 1997.
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El Capitulo I contiene un articulo Gnico (el 17) sobre la
capacidad procesal mientras dque el III estd formado por dos
articulog (22 y 23) destinadosg a la Representacién y Defensa de

las partes.

il

Eg el Capitulo II el que trata la Legitimacidn:
"Articulo 18

1. Estén legitimados ante el orden contencioso-
adminigtrativo:

a) Quienes ostenten un derecho o interés legitimo.

b) Las corporaciones, asociaciones y gruposg que resulten
afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de
los derechos e intereses legitimos colectivos,

¢) La Administracién del Estado, para impugnar los actos y
disposiciones de la Administracién de las Comunidades
Auténomas v de los Organismos Pliblicos vinculados a éstas,
agl como los de las Entidades locales, de conformidad con
lo dispuesto en la legislacidédn de régimen local, y los de
cualguier otra Entidad pablica no sometida a su
fiscalizacién.

d) La Administracidn de las Comunidades Autdénomas, para
impugnar los actos y disposiciones de la Administracién del
Estado y de cualguier otra Administracidén wuw OCrganismo
Pablico, asi como los de las Entidades locales, de
conformidad con lo dispuesto en la legislacién de régimen
local.

e} Las Entidades locales territoriales, para impugnar los
actos v disposiciones de las Administraciones del Egtado y
de las Comunidades Autdénomaas asi como los de organismos
pablicos con personalidad juridica propia vinculados a una
y otras © los de otras Entidades locales.

f) El1 Defenscr del Pueblo e instituciones autondmicas
analogas y el Ministerio Fiscal, para la defensa de los
derechos y libertades a que se refiere el articulo 53.2 de
las Constitucién y en los demds supuestos previgtos por las
Leyes.

g) Las Entidades de Derecho pidblico con personalidad
juridica propia vinculadas o dependientes de cualgquiera de
las Administraciones Pdblicas.

h) Cualguier ciudadano, en ejercicic de la accidén popular,
en los casos expresamente previstos por las Leyes.

2. La Administracién autora de un acto est4d legitimada para
impugnarlo ante este orden Jjurisdiccional, previa su
declaracién de lesividad para el interés pablico en los
términos establecidos por la Ley.
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3. El ejercicio de acciones por los vecinog en nombre e
interés de las Entidades locales se rige por lo dispuesto
en la legislacién de régimen local.

Como se aprecia, en primer lugar desaparece, como muchos
autores exigian, la diferencia entre, por un lado, legitimacién
para demandar no ser conformes a Derecho y, en su caso, anular
actos y disposiciones de 1la Administracién y, por otro,
legitimacidén para pretender el reconocimiento de una gituaciédn
juridica individualizada y el restablecimiento de la misma.

Creemos que esta reforma convierte la buasqueda de la
gsubsuncién de una determinada situacién en uno de los casos
relacionados, en un proceso mds sencillo del que se describia en
log arts. 28 y 32 de la LJCA y 7 de la L.O. 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, ademds de otras leyes, y por tanto
resulta positivo.

Deja claro gue cualdguier persona con derecho o interés
legitimo, las corporaciones, asociaciones y grupos que defiendan
derechos o intereses legitimos colectivosg, las tres
Administraciones con sus respectivos motivos, el Defensor del
Pueblo v el Ministerio Fiscal para la defensa de log derechos y
libertades a dque se refiere el art. 53.2 de la C.E., las
Entidades de Derecho Piblico y cualquier ciudadano cuando la ley
lo permita para ejercer la acciédn popular, constituyen los

supuestos de una legitimacidén que ha tratado como se ha dicho de

ser amplia.

Aqui ya gqueda clara la desaparicién de la exigencia de

interés directo como medio legitimador sustituyéndolo por un
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derecho o interés legitimo, que es una expresién mucho mas

completa, en una férmula semejante al art.31.1.a) de la LAP.

La Asociacién de Abogados del Estado ha formulado diversas
ocbservaciones -que traemos en este momento por ser de interés-
al Anteproyecto (publicado en el Boletin del Ministerio de
Justicia de 15 de enero de 1997) y por lo que al art. 18 se
refiere tenemos la propuesta de supresién de los apartados c),

d), v e), del nam. 1 de este art. 18 por diversas razones;

regsumidamente (NH:

a) se trata de una materia -relaciones interadministrativas-
que gin perjuicio de ofrecer singulares manifestaciones
procesales, no parece légico que se aborde en una ley como la que
Nno8 OCUPa.

b} parece olvidarse que las distintas categorias de
Administracién Pdiblica que consagra la C.E. no se encuentran a
la luz de nuestra norma fundamental en situacién de igualdad.

¢) tampoco parece aconsejable que se establezca una genérica
legitimacidn del Estado y las CCAA para impugnarse reciprocamente
sus actos administrativos y disposiciones reglamentarias sin
interés material para ello.

d) finalmente, no parece aventurado pronosticar gue una
férmula como la gue nos ocupa y cuya supresidn ge propone daréa
lugar a un sinfin de procesos con esencial intencionalidad
politica entre Administraciones regidas por equipos de gobierno
de diferente =signo y escasa © nula relevancia juridica,
fomentando una indeseada judicializacidén de la vida politica.

Se propone asimismo la supresién del art. 18.1.f):

a) porgque el Defensor del P. tiene sus cauces de actuacién
sefialados por su Ley Orgdnica gque, en lo que se refiere a la

(107} Asocliacidén de Abogados del Estado. Consejo Directivo,
"Observaciones de la Asociacién de Abogados del Estado al
Anteproyecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa”, Actualidad Administrativa n? 21/ 19-25 de mayo
de 1997, pp. 384 y 385.
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actividad administrativa, no se refleja en el "bloque de la
constitucionalidad" a través de la interposicién de recursos
contencioso-administrativos; ademas, en lo gque afecta al
Ministerio Fiscal, su intervencién ya se previene como "amicus
fori" en el procedimiento de proteccién de los derechos
fundamentales, gque constituye constitucionalmente su ambito
propio de actuacién, sin que sea concebible tal constitucién en
parte actora.

b)la apertura de la legitimacién a estas dos instituciones
que, por definicién, no son destinatarias del acto impugnado y,
en consecuencia, ho reciben su notificacién, ademias de poner de
manifiesto una falta de coordinacién con el art. 44 del
Anteproyecto, generaria una permanente situacién de inseguridad
juridica por su falta de vinculacién a plazos esgpecificos de
impugnacién y afectaria de modo sustancial a la doctrina -
sustantiva, que no formal- del acto consentido, pieza béasica de
nuestro Derecho administrativo.

El puntc 3 del art. 28 de la LJCA, segin el actual Proyecto,
ge sgustituirfia por un apartado 2 del art. 18 dgque recoge 1la
posibilidad del legitimar a la Administracién autora de algin
acto que guiera impugnarlo ante este orden jurisdiccional, previa
declaracién de lesividad para el interés pGblico. En la LJCA no
ge recoje expresamente el tema de la declaracién de lesividad en
el art. 28 sino que hay gue remitirse a los arts. 56 y 58.5., por
lo que entendemos que es otra reforma que encuadra bien una
diligencia preliminar que ha de advertirse en este preciso
momento inicial del estudio de la legitimacidén que lo declara

expresamente,.

Es innovador el apartado 3 del art. 18 al recordar las
acciones de vecinos que remite a la legislacién de régimen local.
El art. 68 de la LRBRL (Ley 7/1985 de 2 de abril) que se
completa con los articulos 219 a 221 del Reglamento de

Organizacidn, Funcionamiento ¥ Régimen Juridico de las

210



Corporaciones Locales (R.D. 2568/1386, de 28 de hoviembre).

El articulo 19 sefiala gquiénes no pueden interponer recurso
contencioso-administrativo, como lo hace actualmente el art.

28.4 de la LJCA.

Por lo que se refiere a la legitimacién pasiva, se regula

en el art. 20 del Proyecto.

1. Se considera parte demandada:

a) Las Administraciones Publicas o cualesquiera de los
Organos mencionados en el articulo 1.3 de esta Ley contra
cuya actividad se dirija el recurso.

b) Las personas o entidades cuyos derechos o intereses
legitimos puedieran gquedar perjudicados por la estimacidn
de las pretensiones del demandante.

2., A efectos de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado
anterior, cuando se trate de Organismos o Corporaciones
pablicos sujetos a fiscalizacién de una Administracién
territorial, se entiende por Administracién demandada:

a) El Organismo o Corporacidn autores del acto o disposicidn
figecalizados, s8i el resultado de la fiscalizacién es
aprobatorio.

b) La que ejerza la fiscalizacién, s8i mediante ella no se
aprueba integramente el acto o disposgicidn.

3. Si el demandante fundara sus pretensiones en la
ilegalidad de una disposicién general, se considerara
también parte demandada a la Administracién autora de la
misma, aunque no proceda de eila la actuacién recurrida.

La Asociacién de Abogados del Estado ha propuesto afiadir un

segundo parrafo al apartado 3 del art. 20:

" Igualmente, cuando se trate de la impugnacién de una
actividad administrativa consecuencia del ejercicio de

competencias delegadas por otra Administracién, la
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Administracién titular de la competencia serd considerada
parte demandada”.

Y ello porque el futuro desarrollo del Estado de las Autonomias,
y el de la delegacién de la gestién de determinadas competencias
de titularidad estatal obligan a la adopcién de instrumentos,
entre otrogs de caracter ©procesal, gque permitan a la
Adminisgtracién titular de la competencia velar por su ejercicio.
Dicha previgién encuentra la misma Jjustificacién que 1la
legitimacién reconocida en el caso de la impugnacién indirecta

de disposiciones de caracter generaluw}.

No aparece va la figura del coadyuvante (regulada en el art.
30 de la LJCA de 1956) y se ha dicho gue carecia de sentido
mantener la figura del coadyuvante, cuando ninguna diferencia hay
vya entre la legitimacién por derecho subjetivo y por interés
legitimo. Jerénimo Arozamena a este respecto seiiala que no debe
olvidarse que el mismo interés del particular puede satisfacerse
mediante la figura del coadyuvante de la Administracién cuando
ésta adopta la posicién de parte actora en el proceso de
legividad o en los procesos entre Administraciones, y formula la
cuestidn siguiente: <ipor gué impedirle al particular agraviado

que, impugnado el acto por la Administracién actie junto a la

(108} Asociacién de Abogados del Egtado. Consejo Directivo,
"Observaciones de la Asociacién..., cit.,p. 386.
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Administracién? (NN.

Sf se ha querido precisar mas qué Administracidén tiene
caracter de demandada en caso de impugnacién de actos sujetos a
fiscalizacién previa vy, sobre todo, atribuir también ese
caracter, en caso de impugnacién indirecta de una disposiciédn
general, a la Administracién autora de la misma, aungque no lo

sean de la actuacidén directamente recurrida.

Se mantiene el art. 31 de la LJCA de 1956 en un nuevo art.
21 en el Proyecto tratando la legitimacién derivada de una

relacién juridica transmisible.

(109} Arozamena, Jerdénimo, "Competencia y Legitimacién en el
Proyecto de Ley del Proceso Contenciogso-Administrativo”, Jornadas
sobre Proyecto de Ley de la Jurisdiccién Contenciosgo-
Administrativa, Sevilla 11 y 12 de marzo de 1996, p. 52
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CAPITULO 1IV.

INTRODUCCION SOBRE EI, SERVICIO PUBLICO Y EI, PROBLEMA DE LA
GESTION DE 1.OS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.
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1. INTRODUCCION SOBRE EI. SERVICIO PUBLICO.

IT. EL PROBLEMA DE LA GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.

1. Formas de prestacién de los servicios piblicos locales.

1.1 Formas directas de prestacién de los servicios
piblicos locales.

1.2. Formas indirectas de prestacidén de los servicios
piblicos locales.

1.3. Otras formas de gesgtidn.

2. Prestacidén de Servicios Pablicos: El Caso de Madrid.

2.1. MUNICIPIO DE MADRID

2.2. COMUNIDAD DE MADRID
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I. INTRODUCCION SOBRE EL SERVICIO PUBLICO,

Para Duguit los servicios piblicos constituyen unoc de los
elementos del Estado: el Estado, seria una cooperacién de
gservicios piiblicos organizados y controlados por los gobernantes.
Este autor define el servicio pablico como "toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado por los
gobernantes porgque el cumplimiento de esta actividad es
indispensable para la realizacién y el desarrollo de la
interdependencia sgsocial, y de tal naturaleza que no puede ser
asegurado completamente mds que por la intervencidn de la fuerza
gobernante” {r,

Como ya se sabe, el concepto de servicio piblico no se
agienta en posiciones pacificas; lo manifiesta en una ponencia
el profesor Alejandro Nieto de una manera muy clara: no existe
un concepto juridico técnico y preciso de Servicio Pablico, gue

se utiliza siempre de manera aproximada e imprecisa {2},

Ofrece Nieto las siguientes razones de la imprecisgidn:

a) El S.P. es un concepto polimérfico en el sentido de gque

(1) Duguit, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, Tome II,
Troisiéme édition, Paris, 1927, p. 61.

{2

Nieto, Alejandro, "Obligacién de servicio pablico",
Espafia y 1la Politica de trangportes en Europa, Centro de
publicaciones del Ministerio de Transportes, Turismo y

Comunicaciones, 1986, pp. 83-86,
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significa simultineamente muchas cosas segan el &mbito de
referencia en gue se utiliza.
b) El S.P. es un concepto fluctuante puesto gue en cada
momento histérico ha tenido significacién muy distinta;
- tradicionalmente ha servido comoc titulo habilitante para
la intervencidén estatal,
- durante el Antiguo Régimen las prestaciones econémicas y
sociales corresponden, fundamentalmente, a la Iglesia y a
las Corporaciones Locales; pero en la primera mitad del
gsiglo XIX tienen lugar dos acontecimientos que cambian por
completo la situacidén, la desvinculacién de sefiorios
eclesidsticos y la desamortizacién privan a una y otras de
su base econdémica y, en consecuencia, pierden su capacidad
de sequir realizando las prestaciones tradicionales; 1o cual
gsignifica que es el Estado quien tiene que ocupar el vacio
que se ha producido. Este protagonismo del Estado hubiera
podido justificarse con alguna férmula tradicional, pero es
el caso que, siguiendo el ejemplo de la Revolucién Francesa,
adopta la cobertura del S.P.,
- ayudan a su formacién dos hechos coyunturales: la
existencia de dos jurisdicciones y la vinculacién gque se
establece entre obra pablica y S.P., en cuanto gque éste
supone la apertura al pablico de una obra pablica.
- el proceso culmina en Francia a fines de siglo, donde se
elabora una doctrina cerrada y sin fisuras, que convierte
al s.P. eﬁ"piedra angular del Derecho Administrativo y que

ge caracteriza por la concurrencia de tres elementos: un
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interés pablico, una organizacién administrativa de
prestacién vy un derecho exorbitante o especial (el Derecho

Administrative).

En Espafia el término Servicio PaGblico ya se recogia de una
forma u otra, como podemos observar en la misma Constitucién de
1812,

Continfia el autor esta resumida historia de la nocidén de

Servicio Pablico con 1o que algunos denominan "Crisis de 1la
nocién tradicicnal o clésica del Servicio Pablico". Asi, ¥y
continnta, el progresivo intervencionismo estatal, rompe con los
moldes del servicio piublico clasico, dezade gue se constata que
hay actividades que no persiguen intereses pablicos propios sino
fines econdmicos puramente (y aqui es obligado citar a Villar
Palagi, porgque en Esgpaila es la primera persona que apercibe el
fenémeno y propone una cuarta categorfia dentro de las actividades
de la Administracidén, como mas adelante se verd).
Agsi, ya se encuentran intereses puablicos atendidos por los
particulares y ademias, el Derecho Administrativo deja de ser un
derecho especial o exorbitante propio de los servicios pGblicos.
Se sigue utilizando la expresién servicio padblico pero es claro
gque con un Significado muy distinto del anterior, y por otro lado
el autor apunta diversas cuestiones importantes como la de saber
en qué medida esta justificado el intervencionismo
administrativo, o qué se quiere cubrir con la explicacién del
Servicio PaGblico, ya que puede ser una materia muy amplia.

Y sobre el actual significado de la nocidén contintda
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estudiando las notas que considera mas significativas vy

determinantes en el tema; en resumen serian éstas:

12)asuncién estatal de la responsabilidad de la gestidén, asuncidn
gue no es indiscriminada;

28)la declaracién de S.P., no significa necesariamente un
monopolic de las prestaciones administrativas,

38)hay que diferenciar claramente lo que es el servicio pablico
de lo gque es la gestién, en sus versiones de directa o

indirecta,

Hemos examinado hasta ahora las principales notas sobre el
servicio pablico con lo gue ya tenemos una pequefia nocidn
introductoria del mismo, pero aGn no llegamos a delimitarlo. A
pesar de gque ya se ha insistido en lo dificultoso de 1la
elaboracién del concepto de Servicio Ptblico, vamos a recoger
diversas definiciones de reputados autores. Volviendo a Duguit,
la formulacién que este autor hace del Servicio PGblico, ¥ que
vya hemos repasado, relaciona estrechamente el concepto de
servicios puiblicos con el Derecho Pablico en general creando una
reconduccidén del mismo a estos servicios. Asi, como él1 mismo
manifiesta: "el fundamento del derecho piublico no es el derecho
subjetivo de mando, eg la regla de organizacidén y de gestién de
log servicios piblicos. El derecho pablico es el derecho objetivo
de los serviciocs piblicosa" y afiade, "caracter objetivo de los
serviciosg publicos, ley de los servicios pablicos, que no es mas
que el reconocimiento y la realizacidén de la obligacién general

que se impone a los gobernantes, cardcter comin de todos los
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actos administrativos determinados por un fin de servicio

pablico" '3,

Para Serrano de Trilana (”, en un concepto que conjuga los
agpectos politico y juridico, el servicio pihblico supone una
"respuesta técnica del poder politico gue concreta el valor de
la solidaridad econ6mica y social convirtiendo a su destinatario
en sujeto de derechos y deberes, perceptibles conjuntamente en
forma de wventaja, en el seno de una actividad de interés
piblico”, Tanto Serrano de Triana como Duguit recogen la idea de
solidaridad aunque el primero como valor y el segundo como hecho;

de Duguit ha dicho Serrano (3}

gque el fin pretendido por €1 no
era que el Estado impusiera por una decisidén burocratica la
Comunién colectiva con la solidaridad social a través de un
gsistema predeterminadc de deberes, sino que partia del hecho
empiricamente congtatable de la dependencia humana
intervinculante; por ello, todas lag criticas hechas sobre la

ingenuidad de Duguit padecen por lo general de un punto de vista

erréneo: considerar que este pensador confundié el ideal actual

(3 Duguit, Léon, Las transformaciones del Derecho Pdblico,
Burdeos, 31 de enero de 1913, Traduccién con Estudio Preliminar
de Adolfo Posada y Ramén Jaén, Ed. F. Beltrdn, Madrid, pp. 106
y ss8.

th Serrano de Triana, Adolfo, Derecho Administrativeo II.
Parte especial., Ed. Complutense, Madrid, 1995, p. 158.

(3 Serrano de Triana, Adolfo, La Utilidad de la Nocién de
Servicio Pablico, Instituto de Estudios Laborales y de la
Seguridad Social, Servicio de Publicaciones del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 12 ed., Madrid, 1983, pp. 37 y 38.
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de "solidaridad" con la formulacidn factica del mismo hecha como

mera descripcién de un fendmenc scocial de interdependencia.

Continuando con el concepto de 8. Pablico, para Garrido
Falla ' eg &ste: "servicio técnico prestadoe al piblico de una
manera regular y constante mediante una organizacién de medios
personales y materiales cuya titularidad pertenece a wuna
Administracién pablica y bajo un régimen juridico especial”.
Este concepto subraya los elementos gque se congideran
caracteristicos de una relacidén servicial; el citado autor no
guiso entrar en la dindmica de discutir si la legendaria
distincién de las formas de actuacién de la Administracién
recogida por Jordana de Pozas, esato es: policia, fomento vy
gerviciog piblicos, podia ser ampliada a una cuarta forma de
actividad de prestacién material de bienes cue recogiera Villar
Palasi denominandolo: nocidén de gestidén econdmica an,

Otros autores han incluido esta actividad econémica, con
denominacién original de Villar, dentro de la actividad de

Servicios Pablicos, por lo que al estudiar las definiciones de

8.P., difieren claramente los contenidos en unas y otras.

Refiriéndonos va a algunas afirmaciones que nog sitfian mas

directamente en Ja materia tenemos la manifiestada por el

(6} Garrido Falla, Fernando, "El concepto de Servicio
Pablico en Derecho Espafiol”, RAP n? 135, Sep-Dic, 1994, p. 21.

o Villar Palasi, Jose Luis, “"La Actividad Industrial del
Estado en el Derecho Administrativo” RAP n? 3, 1950, pag. 60.
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profesor Serrano de Triana cuando declara gue actualmente
interesa destacar la evolucién del gervicio publico, desde una
perspectiva originaria globalizadora hasta formulaciones mds
precisas gque pretendian sustentar respuestas Jjuridicas a las
nuevas realidades prestacionales del Estado ) sobre el
gervicio como titulo de potestad dice el autor gue va sufriendo
alteraciones concretas que preparardn una restriccién aparente
de su alcance originario, para volverlo a extender después en un
proceso curioso de recuperacién de energias histéricas; sehala
que en este proceso de recuperacién hay dos ideas fundamentales
para comprender las claves de la evolucién en el siglo X¥X: la
aceptacidn juridica de la nocidn de sclidaridad y la afirmacidn
de la idea de existencia como eje crucial donde las voluntades
subjetivas acontecen.

Egta 1dea de Serrano de Triana trae a la memoria otras de
Léon Duguit gue nos recuerda el profesor Luis Legaz y Lacambra
en su texto de Filosofia del Derecho al tratar la dificultad de
llevar a la practica el derecho subijetivo y partir asi del hecho
de la solidaridad como mas factible para actuar juridicamen-
te!,

Tratando el tema del servicio pablico, directamente aparecen
otras cuestiones diversas como la eficiencia, la eficacia y la

calidad de los servicios pGblicos. El interés por la eficiencia

(8 Serrano de Triana, Adolfo, Sentido y actualidad del
Derecho Administrativo, Madrid, Ed. EUDEMA, 1989, pp.80 y ss.

9 Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho,
Barcelona, Ed. Bosch, 1972, pp. 752 y ss.
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y la eficacia en las Administraciones Publicas, en palabras de
Beltrian Villalva es relativamente nuevo en nuestra tradicién
politico-administrativa, en la que primaba la preccupacién por
la actividad mas que por los resultados obtenidos, y siempre mas
la regularidad formal o juridica del procedimiento que cualquier

otra congideracién ““.

Hoy, en cambio, va siendo corriente el
preguntarse por los resuitados de la actividad, y la medida en
gue dichos resultados cumplen los objetivos pretendidos por el
drgano que decidid la politica de ¢gue se trate.

De la apreciacién que tengan los usuarios de las bondades
y las carencias de los servicios, en muchas ocasiones dependeran
las medidas que hayan de tomar los pafises a la hora de buscar
goluciones. En estas apreciaciones ciudadanas no s6lo se han de
tener en cuenta diferentes individuos sino, y especialmente, las
agrupaciones de ciudadanos porque son las que tienen la
pogibilidad de dar un tono mas alto en las voces reivindicadoras
(por ser precisamente uniones de personas que han estimado que
aunando esfuerzos seran capaces de obtener mejores resultados en

sus peticiones).

Christoper Pollitt (11 se pregunta gqué se entiende por

U Reltran villalba, Miguel " De la reforma de la
Administracién al control de la calidad de 1los servicios
pablicos”, cit. p. 12.

un Pollitt, Christoper, Qué es Calidad de los Servicios
pablicos,Bernardo Kliksberg: Compilador, Ed. Fondo de Cultura
Econ6émica S.A., de C.V., México D,F., 1993, pp. 293 y ss.
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calidad de los serviciocs piiblicos cuande esto sgse comenta, y
nosotros al hilo de las primeras pdginas de este trabajo y por
considerar que es una cuestién confusa y vital en el estudio de
las relaciones entre los ciudadanos y sus servicios puablicos,
hemos querido acercarnos a las explicaciones del autor.

Manifiesta Pollitt que durante un par de afios, en
entrevistas o al leer documentacidén ha encontrado una sorptren-
dente gama de afirmaciones; al tratar 1a calidad de los gservicios
se ha girado en torno a un grupo de definiciones gue frecuente-
mente carecen de precisidén o claridad, o ambas cosas 2y

La disciplina de la politica ofreceria otro enfogque para
esta maraha; se trataria de identificar los intereses a los que
favorece el despliegue del vocabulario de la calidad vy 1la
investigacién del actual conjunto de procedimientos para mejorar
la calidad. Sugiere el autor que la confusién surge
principalmente debido a gque se estid utilizando el término para
gituaciones sumamente diferentes, por grupos c¢on intereses

también dispares.

Aunque sgea enfocado desde la perspectiva del Reino Unido,
las palabras de Pollitt nos sirven para comprobar que cada grupo
social ofrecer& desigual visién de lo que se entiende por calidad

de servicios pablicos.

Continda Pollitt explicando el problema de la calidad en los

{12) Por ejemplo preguntadco en un hogpital comunitarioc se
informé que la calidad significaba cambiar de sidbanas almidonadas
a edredones con disefios florales. En una escuela, calidad
significaba una baja proporcién personal/estudiantes, o buenos
resultados en los exdmenes, o bajos niveles de vandalismo.
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gservicios ptiblicosg; dice que en primer lugar, estin los politicos
en el poder, ansiogos simultidneamente por restringir el gasto y
asegurar al puablico que el esté&ndar de los servicios publicos
basicos no estid siendo afectado adversamente. Luego estidn los
gerentes vy administradores seniors, obligados a actuar segin los
dictados de sus "amos" politicos y debidamente ansiosos por
pregervar y realzar sus propiasg instituciones. Mientras luchan
por cumplir con las expectativas del papel que se le suele
agsignar hoy en dia (la "buena gerencia" como antidoto para una
creciente gama de problemas institucionales vy sociales),
frecuentemente chocan contra nuestro tercer grupo, los
profesionales del servicio piablico. La reaccién de los
profesionales es previsible: intentar preservar su esfera de
autonomia asi como proteger a s=sus estudiantes, pacientes y
clientes. Estos consumidores de servicios pablicos constituyen
la cuarta categorfa, aunque no es una que haya jugado adn un
papel muy activo en el disefio de iniciativas de calidad.

Desde nuestra perspectiva, a ese cuarto grupo, el de los
usuarios, es al gque habrd gue favorecer con la toma en

consideracidén de sus propuestas, de sus quejas y sus denuncias.

Para Martinez Marin la continuidad y la regularidad en la
prestacién del servicio publico constituyen elementos esenciales

y de exigencia de un concepto amplioc de servicio publico en el

nuevo Estado ”3h

Dice Villar Ezcurra tratando el tema del servicio pablico

(131 Martinez Marin, Antonio, El buen funcionamiento de los
servicios publicos, Tecnos, Madrid, 1990. pp. 59 y ss.
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de educacién, gque la continuidad del servicio constituye, no ya
una consecuencia de la declaracién del servicio, sino su
caracteristica o elemento definitorio mds importante; hasta el
punto de gque la misma prestacién verificada en forma discontinua

pierde la naturaleza de servicio pablico (14

s 43 recoger los principios sobre los

Villagdmez Cebrian
gque se fundamenta el servicio piblico, ademds de recoger la
continuidad, destaca dos reglas caracteristicas del Servicio
Publico:

- regla de la adaptacién constante del servicio puablico.
Permite la modificacidén unilateral por la Administracién del
funcionamiento del servicio y la imposicidn, por ejemplo, de
nuevas obligaciones al concesionario; vy

- regla de la primacia del servicio publico. Explica, en un
supuesto de conflicto entre los intereses de un particular y el

interés general, lasg importantes prerrogativas de la

Administracién.

Chevalier también nog recuerda que el servicio pGblico esti

caracterizado por reglas de gestién diferentes de las que se

llﬂ};

aplican a las empresas privadas las reglas exorbitantes

variaran en funcién de la naturaleza de la actividad. Al analizar

(14} Villar Ezcurra, José Luis, "El derecho a la educacién
como gervicioc publico”, RAP n? 88, p.l64

1) Villagémez Cebrian, Alfonso J, "La nocién de servicio
puiblico: presupuestos doctrinales y configuracién constitucional™”
Actualidad Administrativa n242/13-19 noviembre de 1995, p.739.

{16) Chevalier, Jacques, "Le service public", PUF, Paris,
1987, pp.71 v ss.
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el régimen del servicio pablico, encuentra dos aspectos:

- un régimen coman. Significa la sumisién de todos los
servicios piblicos a tres grandes principios, los de continuidad,
igualdad y mutabilidad o cambiosg;

- elementos de diferenciacién. Hay dos categorias de
gervicios piiblicos: unosg tienen gestién piblica y otros privada.

Fundamentalmente, en la gestién privada se ha considerado
la existencia de una derogacién al principio de la aplicacién a
los servicios plblicos de reglas exorbitantes. Los servicios con
gestién pablica se someterdn al derecho piblico y a la
competencia del juez administrativo.

Chevalier ha resaltado el principio de continuidad como de
suma importancia; ademids se puede pensar que un servicio dque
funciona bien tiene una menor frecuencia de huelgas, elemento que
altera considerablemente la adecuada prestacidén. Es preciso
destacar a este respecto gque, come sefiala Martinez Marin U”,
el "trabajador" vinculado a un servicio ptblico puede realizar
tanto la huelga profesional -en defensa de sus propios intereses-
como la huelga de gsolidaridad- aquella que realiza en defensa de
los intereses de los trabajadores, aunque el interés profesional
no sea directo. Lo gue debe funcionar en estos casos son los

gervicios minimos.

En Espana reconocemos dque por las diferentes Administra-

ciones plGblicas se estdn realizando continuos esfuerzos para

imn Martinez Marin, Antonio, El buen funcionamiento ...,
cit. p. 117.
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conseguir mejoras en este tema de los servicios pablicos. Asi,
vamos a poner el ejemplo del Ayuntamiento de Esplugues de
Llobregat autor de un Programa de mejora continua de la
productividad y calidad de los servicios (8},

En la primera parte puede encontrarse el epigrafe que trata
el objeto del programa; se dice que la relacidén de los ciudadanos
con la Aministracién respecto a los servicios publicos es la de
usuarios, exigiendo de la misma, cada vez mas, el trato de
"clientes", lo que ha puesto en crisis el caricter referencial
del modelo burocritico pensado para una Administracidén con
dmbitos de actuacidén mis reducidos. Por ello ha surgido la
necesidad de superponer al modelo burocratico un modelo de
gestién gque abre un espacio intermedio entre Politica ¥y
Administracién y para conseguirlo se quieren aplicar dos
técnicas: la direccién por objetives (yva gue de acuerdo con las
caracteristicas de los servicios que se prestan, es mas
importante saber qué vamos a medir y cémo hacerlo ) y el control
por resultados (porque se ha de construir un sistema de
informacién gue permita interpretar y medir los resultados
obtenidos).

Es verdaderamente importante destacar que los responsables
politicos y técnicos necesitan un sistema de informacidén que les
permita, entre otros aspectosg, medir el grado de efectividad,
eficacia, eficiencia y satisfaccién de los usuariog que reporta

cada servicio puablico, asi como poder ofrecer un informe de

(18 Programa de Mejora continua de la productividad vy
calidad de los servicios, Ajuntament d'Esplugues de Llobregat,
Papers de Formacié Municipal, NGmero 12, marg de 1995.
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gestién concreto a log ciudadanos, aumentando la transparencia
de gestién pablica local y mejorando la imagen y el concepto de

necesariedad del gasto puablico.

S6lo tenemos una pequefia critica a este programa y €8 dque,
en nuestra opinién, se ha abusado de la imagen de clientes de los
usuarios de los servicios p@blicos locales, que en definitiva son
log vecinos, atendiendo a técnicas puramente empresariales. Asf{,
creemos que la idea es en principio valida si no se olvida que
log administradores son servidores piiblicos que no pueden pensar
tanto en obtener éxito empresarial como en atender, no a un
cliente gino a un vecino que tiene unos derechos

congtitucionalmente protegidos Yy desarrollados por la

legiglacién,

II. EL PROBLEMA DE LA GESTION DE 1.OS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.

Tratamos aqui el problema de la gestién de los servicios
pablicos locales no sélo porque sea un problema bisico dentro de
la institucidén de los servicios puablicos, sino porgque su mejora
consgituye una reivindicacién ciudadana gque se replite en el
tiempo.

Tras el estudio de la gestién de los servicios pablicos
locales, tendremos un eijemplo practico para revisar c¢émo se
realiza la gestidn de estos servicios en un determinado Municipio

y Comunidad Auténoma y el sentimiento ciudadano respecto a sus
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aciertos y carenclas.

Los autores Diez de Castro y Leal Millan uﬂ, tratando el
tema de las empresas municipales, contemplan los cambios gue se
estan produciendo continuamente en el 4ambito de la ciudad vy
destacan algunos aspectos de la realidad social gue detectan como

cambios mis significativos:

Crecimiento urbano sostenido.

Voluntad politica de dar mayores niveles de cobertura a

las necesidades de los ciudadanos.

Aparicién de nuevas necesidades urbanas no satisfechas.

Aumento de las exigencias de losg clientes,.
- Mavyor conclenciacidén social con nuevos valores como

eficacia, ecifiencia, transparencia, etc.

Degeo de los ciudadanos de servicios de mds calidad, mas

limpios, econdmicos, cémodos, etc.

Deseo de los ciudadanos de un trato m&s personal,

diferenciado, mids &4q9il v ré&pido, etc,

Deseo de variedad y diversidad en la gama de servicios
donde poder elegir.
- Informatizacién, aparicién de nuevas tecnologias con las

que el ciudadano estd familiarizado.

Aumento de la complejidad de los problemas externos e

interncs de orden financiero, econémicos, etc.

(19) Diez de Castro, Emilio P. y Leal Millan, Antonio G.,
"La gestién de las Corporaciones Locales v la realidad social"
Egtudios sobre Economia de las Corporaciones Locales VIi, n© 37,
Temas de Administracién Local, Granada, 1990, p. 202.
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Por ello han sehalado gue éstos y otros cambios han obligado
a una transformacién de la mentalidad, de la orientacién de estas
organizaciones municipales, y que se ha traducido, por un lado,
en la adopcién de una filosoffa de marketing (donde el cliente
es el eije principal de toda la actividad), y por otro en una
intengificacién de la aplicacién de nuevas tecnologias
{(inform&tica, de comunicacién, técnica, etc.) nc s86lo a nivel de
los procesos administrativos sino en cuanto a proceso de gestidn
y toma de decisiones, y finalmente debera desembocar en una
"reconversién® de los recursos humanos gque ira desde la
amortizacién de puestos de trabajo hasta el reciclaje, seleccidn
y fichaje de empleados y directivos de cara a conformar esa
"profesionalidad"” que necesgitan las empresas de hoy.

Asi, v en conclusién, destacan gque se hace necesario el
cambio tanto en la cultura organizativa de las empresas
municipales como en los estilos de direccidén que desde arriba y
"en cascada" proyecten el nuevo mensaje.

Hay autores como Ortega Alvarez 0

que abogan por un
aumento del sistema cooperativo; asi, sehala que hay un namero
de actividades municipales, y entre ellas las gerenciales cdue
requieren un nivel de especializacién profesional gque esg

incompatible con las arcas de los pequehos municipios. De ahi,

destaca el autor, la importancia que debe tener en nuestro

(20} Ortega Alvarez, Luis, "La actividad prestacional vy
econdmica de los entes locales”™, Revista Juridica de Navarra, n@
10~ 1990, p.l15.
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gsistema local la prefundizacién de los sistemas de gestidén
cooperativa sl dqueremos mantener el viejo principlo de raiz
absolutamente politico-institucional de nuestros Ayuntamientos.

Desde Europa, incluso, se viene advirtiendo que las
modalidades de organizacién y las técnicas de produccidn
utilizadas para 1la prestacién de los servicios Jjuegan un
importante papel en la determinacidén de la eficacia en Ila
prestacidn HU.

En Espafia tradicionalmente se viene distinguiendo entre
formas de gestidén directa, indirecta y se degtacan otras formas
de prestacién de serviciog, segin las distintas férmulas que se
empleen. Los articulos 85 de la LRBRL, 85 a 110 del TRRL y 67 a

147 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Localeg de

17 de junio de 1955, se encargan de precisar el tema.

Con la entrada en vigor de la LCA {Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas, &Ley 13/1995, de 18 de mayo), se
aplicari en primer lugar la LRBRL vy junto a ésta, la contratacidn
local se regula evidentemente por la LCA. Por otro lado, como
seftala Font i Llovet 4H)' teniendo diverso valor log preceptos

de la LCA- unos basicos y otros no- la plena aplicacién de toda

lJa LCA serd sélo posible en ausencia de legislacidén autondmica

) 13 taille des communes, l'efficacité et la participation
des citoyens, Conseil de 1'Furope, Communes et régions d'Europe,
n? 56, p.58.

@) pont i Llovet, Tomds, " La nueva ley y la contratacién
de la Administracién local", Comentario a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, Civitas 12 Ed., Madrid, 1996,
p.881.
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sobre la materia, y asi, en puridad, uUnicamente los preceptos de
la LCA que sean bisicos seran de aplicacidén directa a la
contratacién local, siendo los demids de aplicacién supletoria.

Después se aplicari la normativa dictada por las Comunidades
Auténomas en desarrollo de las bases estatales. Por uGltimo
quedara el campo de las ordenanzas localeg pero, como sefiala
Font, fuera de las cuestiones orgdnicas y procedimentales, sera
muy escaso el margen de normacidén autédnoma gue le resta a la

entidad local ”“.

l. Formasg de prestacidén de los servicios pablicos locales.

1.1 Formas directas de prestacién de 1os servicios pGblicos

locales.

La gestidén directa tiene las posibilidades que le ofrece el
art. 85.3 de la LRBRL:

a) Gestidén por la propia entidad local,

b) Organismo auténomo local,

¢) Sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca
integramente a la entidad local.

Para Sosa Wagner ”“,

uno de los autores que mas profusa-
mente ha tratado el tema de los servicios publicos locales y

cuyas lineas maestras seguiremos en egte apartado, sostiene que

@} Font i Llovet, "La nueva ley ..." «c¢it. p.883

(24} S5osa Wagner, Francisco, La gestidén de los servicios
piblicos locales, Civitas 22 ed., Madrid, 1995, pp. 53 y ss.
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la expresién "directa" que utiliza el legislador local desde hace
tiempo no resulta muy precisa ya que varias de las formas de
gestién directa suponen la comparecencia en el mundo del Derecho
con el revestimiento de la personalidad juridica propia,
independiente de la que ostenta la entidad local.

Destacar en este punto que a tenor del articulo 95.1 del
TRRL "los servicios que impliquen ejercicio de autoridad sélo
podran ser ejercidos por gestién directa" aungue, entiende Sosa,
es una regla que con el paso del tiempo ha ido progresivamente

debiliténdose.

1.1.A) Gestidn por la propia entidad local.

a) 8in Organizacién especializada.

Las caracteristicas de esta variedad son:

- la entidad asume su propio riesgo,

- ge ejerce de modo directo por la Corporacién. Depende
directamente del Presidente o de sus delegados, ¢ en su casgo, del
jefe de la concreta unidad gue tenga atribuida la gestién del
servicio,

- se ingtrumentaliza a través de funciochnarios y de personal
laboral de la plantilla, cuya retribucidén corre a cargo de los
fondos presupuestarios. En su actuacién han de atenerse a lo

acordado por los 6rganos de gobierno de la Corporacidén local.
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b) Con Organizacidén egpecializada.

Como caracteristicas:

- el nombramiento de los miembros del Consejo de
Administracién que ha de constituirse se hace por el Pleno de la
Corporacién, cuya exacta composicién se determina por el
Reglamento orgénico,

- el ndmerc de miembros se fija en el art. 73 del RSCL,

- el Presidente del Consejo de Administracién serad designado
por el de la Corporacidén, y el nombramiento habrd de recaer en
uno de sus miembros pertenecilentes a aquél,

- el Consejo asume el gobiernc vy la dgestidén superior del
gervicio con sujecidén a un presupuesto especial cuya aplicacidn
le estar4d atribuida y sus acuerdos seridn recurribles ante la
Corporacidn, v los de ésta ejecutivos e inimpugnables ante los
Tribunales competentes,

- el Consejo propone al Presidente de la Corporacidén una
terna para la designacién de un Gerente, cuyas funciones sge

desarrollan en el art. 75 del RSCL.

1.1.B) Gestiédn mediante la creacién de un Organismo Auténomo
Local.

El Reglamento de Servicios en el art. 67 se referia
exactamente a la gestidén mediante "Fundacién publica del

servicio”. Como se ha recordado'®'la legislacién tradicional

B} gosa Wagner, Francisco, La gestidén ..., cit., p. 60,
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contemplaba esta denominacién que fue censurada por la doctrina
por entender gque habia en ella una cierta confusién con la
institucién de idéntico nombre conocida en el Derecho privado.
Ha sido la LRBRL la gque ha suprimido esta denominacién
sustituyéndola por la de "Organismo Auténomo local."

- Se caracteriza esgpecialmente porgque no hay reglas
imperativas al respecto, y por ellc se dice que es una férmula
que vale para cualquiera de las actividades o servicios dgue
pueden gestionarse de forma directa, que deberia ya hablarse de
absoluta discrecionalidad en su creacién, y que no tiene sentido
mantener lag causas tasadas que el art. 85 del RS contiene como
supuestos para poder dgestionar sus servicios a través de
Organismos Auténomos.

- Se rigen por sus Estatutos, que aprueba el Pleno de la
Corporacién. Estos estatutos delimitan el cardcter de los mismos,
los fines, los érganos de gobierno y administracién, el personal,
los bienes, presupuestos, régimen de sus actos, modificaciones
del organismo, etc.

- El patrimonio del Ovrganismo estard constituido por los
bieneg gque la entidad local le pueda atribuir para el
cumplimiento de sus fines.

- Segin el art. 88 del RS, los beneficios gue se obtengan,
una vez se cubran los gastos y reservas, se destinardn a mejorar
y ampliar las instalacicnes, vy 8é6lo en caso de due sean
egtablecimientos de crédito, van a pasar a la Hacienda local con

destino a sus atenciones.

- S8i se disuelve la Institucidén, la Corporacidén sucederé
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Univergalmente.

(2614 5 pregunta sobre la pervivencia de las

Surge asi
fundaciones en el ambito local y se puede concluir que, como se
sabe, la fundacién pablica del servicio ha desaparecido en
beneficio los Organismos Auténomos, pero que, por otro lado, no
puede existir obstaculo alguno a la utilizacién por las
Corporaciones locales de las fundaciones a que se refiere el

C6digo Civil supuesto el obligatorio fin de interés general que

hoy impone a las mismas el articulo 34.1 de la CE.

1.1.C) Gestidén mediante sociedad de capital integramente piblico.

Lo primero gue hay gue mencionar con Toledano Cantero tan
es que tras la LCA, de la conjuncién del art. 155.2?2 y del art.
157 de esta ley, se extrae la conclusién de que la prestacidn de
un servicic pablico mediante sociedad de Derecho privado en Jla
que la entidad 1local sgsea propietaria, no ya exclusiva, sino
mayoritaria, por si © a través de un ente pablico de su

titularidad, serd en todo casc un modo de gestién directa.

Caracteristicas fundamentales:

a)- Forma: aunque el art. 103 del TRRL sehala que en el caso

) g5oga Wagner, Francisco, La gestién ..., cit., p. 65.

N poledano Cantero, Rafael " El servicio pablico local:
modos de gestidn", Cuadernos de Derecho Judicial: Administracién
Local, C.G.P.J., n? XXIX, Madrid, 1995, p. 476.
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de que el servicio o actividad se gestione directamente en forma
de empresa privada habr4 de adoptarse una de las formas de
Sociedad mercantil de responsabilidad limitada, no es menos
cierto gue el art. 89 del RS admite tanto la forma de Sociedad
de Responsabilidad limitada como de Sociedad Andénima, de las que
dice que se constituirdn y actuardn sujetidndose a las normas
iegales que regulen dichas Compaififas mercantiles, sin perjuicio

de las adaptaciones previstas por el propio RS.

b)- Organog de direccién y administracidén de la Empresa:
la Corporacién asume las funciones de Junta General.

existe un Consejo de Administracién y la Gerencia.

El funcionamiento de la Corporacién constituido en Junta
General procederd de acuerdo a los preceptos de la Ley y del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales, aplicidndose las normas reguladoras del
régimen de las Sociedadeg Andénimas en las restantes cuestiones
sociales.

Las funciones de la Junta General aparecen reguladas en el
art, 92.2 del RS.

Los Congejeros se designan por la Junta General, y el art.
93 del RS limita el nGmero de periodos de ejercicico de esta labor
entre dos y selis afios.,

Por tiltimo sefialar que el Consejo de Administracidn tendréa
plenas facultades de direccién, gestidn y ejecucidn respecto de

la Empresa, dentro de las normas estatutarias v de los preceptos

238



de la legislacidén mercantil, sin perjuicio de las gque se
reservaren a la Corporacién como Junta General y al Gerente.
Agspecto importante es el del régimen de impugnacién de sus
acuerdos. Hay que tener en cuenta que los articulos 65 y sa. de
la LRBRL se refieren a las Entidades Locales, no a sus
organizaciones, por tanto habremos de atender a las posibilidades

que ofrezca para cada caso la legislaciédn mercantil.

¢} - Regulacién: los Estatutos de la Empresa, cuya aprobacién
corregponde al Pleno de la Corporacién, constituyen la norma
fundamental que regulara los diferentes aspectos del
funcionamiento y organizacién de la Empresa; determinan la
competencia de los o6rgancos de la Empresa vy, contienen
concretamente la forma de designacidn y funcionamiento tanto del
Consejo de Administracién como de la Gerencia.

El capital minimo dependeri del tipo de Empresa. La LSRL,
determina en su art. 4, que el minimo capital aportable seri de
quinientas mil pesetas, y desde su origen habrid de estar
totalmente desembolsado.

La L.S.A., determina, también en su art. 4, que el capital
minimo geri de diez millones de pesetas.

Segtn el art.117 del Reglamento del Registro Mercantil, el
objeto social se ha de hacer constar en los Estatutos mediante
la determinacién precisa y sumaria de las actividades que lo

integren.
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1.2. Formas indirectas de prestacién de los sgervicios

publicos lccales.

Seqin el art. 85.4 de 1la LRBRL, la gestién indirecta
adoptard alguna de las siguientes formas:

a) Concesidn

b) Gesti6n interesada

¢) Concierto

d) Arrendamiento

e) Sociedad mercantil y cooperativas legalmente constituidas

cuyo capital social s6lo parcialmente pertenezca a la
entidad local.

Se ha dicho (28) que degpués de la LCA hay que redefinir
egtos modos de gestién indirecta desaparecindo el apartado 4d) y
modificando el e) como sidue:

d) Sociedad de economia mixta, en participacién minoritaria,

concurriendo con personas naturales o Jjuridicas.

El art.108 del TRRL, establece una serie de normas gque han
regir siempre que se dé presgtacién indirecta de una actividad,
con excepcidén de los servicios publicos concedidos:

-1} Plazo maximo para ejercer la prestacidén: cincuenta aiios.

El art. 158 de la TLey 13/1995 de Contratos de las

Administraciones Pablicas, ha establecido:
" El contrato de dgestidén de servicios puablicos no podra
tener caracter perpetuo o indefinido, fijandose
necesariamente su duracién y la de las prérrogas de gque
pueda ser obieto, =sin que pueda exceder el plazo total,
incluidas las prérrogas, de setenta y c¢inco afos ".

) 701edano Cantero, R., " El servicio puablico...", cit. p.
477.
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Aqui, como se aprecia, surge el problema sobre si la cifra
que se ha de tener en cuenta es la de cincuenta 6 setenta y cinco
afios, que en principio parece enfrentar la LCA con el TRRL (y el
art. 115.48 del RSCL), al menos en este ambito y por ser el TRRL
el regulador especifico del Régimen Local.

(29) cuando

Vamos a recoger la opinién de Lavilla Rubira
sogstiene que sin perjuicio de reconocer que se trata de una
cuestién no exenta de un margen razonable de duda, debe
entenderse que no existe contradiccién en sentido estricto entre
la fijacién de un plazo maximo por la legislacidén general
reguladora de los contratos de las Administraciones Pdblicas y
el establecimiento de un plazo maximo inferior por la legislacién
especifica reguladora de la contratacién local, razén por la gque
nos inclinamos a pensar Jue subgiste el limite midximo de
cincuenta afios establecido por los preceptos anteriormente
citados del ambito local. Ademds, seflala que si se admitiera que
tales preceptos han guedado derogados por la LCA, la respuesta
habria de ser la misma en relacidén con el elevado numero de
disposiciones sectoriales reguladoras de los distintos servicios
puiblicos en las que se establecen plazos sumamente inferiores
para la duracidén de los correspondientes contratos de gestién,
consecuencia esta tltima que podria producir efectos

potencialmente perturbadores de gran relevancia, los cuales

deben, a Jjuicio del autor, excluirse; también se apuntan

9 1avilia Rubira, Juan José, "El contrato de gestién de

serviciosg plublicosg", Comentaric a la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas, Ed.Civitas, 1l2ed., Madrid, 1996,
p.776.
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opiniones contrarias a la suya, como la de Ballesteros Ferndndez.

Un problema semejante, y que también puede suscitar dudas
en los ciudadanos, surdge en relacién con el plazo miximo de ocho
afios que para los conciertos establece el art. 205 del RGCE y
diez afios en la egfera local (art. 144 RSCL). Aungue para el
autor, en este caso la solucién es diferente; en este supuesto,
teniendo en cuenta el 4ambito de aplicacidén de este dltimo
precepto (en el doble sentido de que no se refiere a ningtGn
servicio piblico en particular ni se contiene en la legislacidén
especifica reguladora de la contratacién local), entiende que se
puede defender mas rotundamente su derogacién por el articulo 158

de la LCA.

-2) Fijacién de precios, plazos y condiciones de revisgién,
condiciones de rescisién de los contratos, y en su caso, el cénon
anual que haya de satisfacerse a la Corporacién, determinindose
la participacién que la Entidad Local tenga en la direccién de

la empresa, asi como sus beneficios y pérdidas.

-3) Establecimiento de garantias para el momento de la

reversién.

1.2.4) Gestidn Interesada

No parece dque sea éste un método muy utilizado para
gestionar los servicios publicos; con egste sistema, la

Administracién utiliza la férmula del interesamiento mediante la
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cual la persona que vaya a gestionar un determinado servicio
aparte de obtener de la Administracién diversos medios necesarios
para llevarlo a cabo, recibird no sélo una cantidad minima fijada
sino que cuando se produzcan beneficios, percibirid ademas una
parte de los mismos. Es una férmula que como se aprecia trata de
incentivar la produccién de mayor servicio.

Para gran parte de la doctrina estamos ante una forma
intermedia entre la gestién directa y la concesién, y el acuerdo
entre autores no llega porque en realidad se podria entender que
la explotacién del servicio puede ser ser tanto a cargo de la
Administracion como de la persona gue lo gestione.

De hecho, el art. 157 de la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Pudblicas, lo define de manera
un tanto imprecisa de modo gque no ayuda a clarificar este
concepto:

Gestidén interesada, en cuya virtud la Administracién y el

empresario participardn en los resultados de la explotacién

del servicio en la proporcién que se establezca en el
contrato.

1.2.B) Concierto

El concierto supone pactar con una persona, que ya realice
actividades similares a las que se pretende que efectie, 1la

prestacidén de un servicio piablico.

Sujetos.- Las personas dque pueden gestionar el servicio
pueden ser tanto particulares como otras Entidades radicantes
dentro o fuera del territorio de la Entidad local.

Plazo.- El art. 158 de la Ley 13/1995 de Contratos contiene
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el plazo ma&s amplio hasta ahora previsto. Con anterioridad, el
art. 143 del RSCL propuso el plazo miximo de diez afios para la
gestién del concierto, y era 1l6gico porque el mismo articulo
rezumaba breve temporalidad al establecer gque los conciertos
quedarian automaticamente sin efecto desde el momento en que la
Corporacién interesada tuviere instalado y en disposicién de
funcionar un servicio andlogo al concertado.
Y 1legé el art. 108 del TRRL, que lo amplié hasta cincuenta afios,
y recientemente contamos con el art. 158 de la Ley de Contratos
de 19595 gue ha instalado un plazo de setenta y cinco ahos s8in
discriminar ninguna forma de gestién de servicios pablicos, que
en el caso del concierto consigue un efecto de destruccidén de la
temporalidad que le singularizaba.

Pago de los servicios.—- El art. 146 del RSCL lo trata, e
instituye un tanto alzado inalterable, ya de carActer conjunto
por la totalidad del servicio en un tiempo determinadoe, o por

unidades a precio fijo.

1.2.C) Arrendamiento

Dice Font 1 Llovet,m]que el art. 157 de la LCA no ha
incluido el arrendamiento como una de las modalidades de gestidn
de servicios pablicos. Cabe preguntarse si habrd quedado derogada
la referencia al mismo contenida en el art. 85.4 de la LRBRL.
Pues bien, en opinién del autor no debe interpretarse que existe

aqui un “numerus clausus' de modalidades contractuales, ni menos

99 pFont i LLovet, "La nueva ley ..." ¢it. p.897.
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que la naturaleza bésica implique la imposibilidad de
desarrollar, ampliando, el elenco de modalidades en la

contratacién de los servicios publicos an,

Existe mucha confusién, razonable por otra parte, a la hora
de buscar fronteras entre c¢oncesién y arrendamiento. El
Reglamento de Servicios no ayuda. Veamos :

Utilizacién.- Primordialmente cuando se hayan de tener en
cuenta los intereses econémicos en la Corporacidn contratante en
orden a la disminucién de los costos o al aumento de los
ingresos.

Prohibicidén.- No podran ser prestados en esta forma los
servicios de beneficencia y asistencia sanitaria, incendios y
establecimientos de crédito.

Clases.-

a) Art. 138.1., las Corporaciones locales pueden disponer
la prestacién de los servicios mediante arrendamiento de las
instalaciones de su propiedad, por ejemplo casos de quioscos,
mercados, instalaciones deportivas...

b) Art. 141.1, mediante el arrendamiento de log servicios
del contratista, pudiendo éste utilizar, o no, instalaciones
municipales; un caso tipico seria el arrendamiento de la recogida

de basura para verterlo y tratarlo en ingtalacicnes municipales.

i) En el mismo sentido Lavilla Rubira, Juan José, "El
contrato de gestidén de servicios pablicos", cit., p. 762.
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La Jurisprudencia, en Sentencias como las de 17 de marzo de
1979 y 8 de abril de 1980, ha diferenciado concesidén de
arrendamiento en un sentido econdémico al decir que:
"La concesidén supone transferir los riesgos econémicos de
la explotacién al concesionario, que percibe de los usuarios
las tarifas autorizadas, las cuales constituyen ingresos
suyos, lo que noe ocurre en el caso del arrendamiento en que
el arrendatario se limita a prestar el servicio mediante
precio o contraprestacién por ese trabajo, cobrando el
Municipio las correspondientes tasas de los vecinog de la
localidad.™
El art. 142 del RSCL contiene la prohibicién de contratar
servicios personales cuando atiendan necesidades permanentes,

pero este articulo sge encuentra derogado por las normas due

tratan la funcidén piblica.

Obligaciones de los arrendatarios:

- a prestar el servicio, y sebala Sosa (32}

que incluso en
el caso de aparicién de circunstancias imprevisibles,

- pagce del precio previsto,

- c¢onservacién de las instalaciones y reparaciones necesa-
rias, pudiendo sélamente introducir las mejoras que autorice la
Administracidn,

- devolver las instalaciones en el mismo estado en que las

recibi16, excepto en caso de fuerza mayor,

Extincién.- Se produce por:

- incumplimiento de lag partes,

(32} Sosa Wagner, Francisco, La gestién ..., cit., p.147.
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- falta de pago del céanon o precio,

- cuando se produzcan deficiencias en la conservacién de las
instalaciones cedidas.

- por fallecimiento del arrendatario,

- desistimiento unilateral de la Administracién.

Deshaucio.- Se puede producir en los términos de los arts.
120 y ss. del RBCL, cuando el arrendatario llegado el término del

contrate no abandone las instalaciones de la Corporacién.

1.2.D) Sociedad mercantil y cooperativas legalmente constituidas

cuyo capital social sélo parcialmente pertenezca a la

entidad local.

El art. 157.4) de la LCA reproduce el art. 66.42 de la LCE
y se refiere entre las modalidades de contratacién de la gestidn
de servicios publicos a las sociedades de economia mixta, sin
formular precisidén alguna sobre el cardcter mayoritario o
minoritario de la participacién publica en éstas.

El art.155.2 de la LCA ha afiadido la siguiente precisién:
" No seran aplicables las disposiciones de este titulo a
los supuestos en que la destidén del servicio pablico se
efectie mediante la creacién de entidades de Derecho
publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la
misma se atribuya a una sociedad de Derecho privado en cuyo
capital sea exclusiva © mayoritaria la participacidén de la
Administracidén o de un ente piblico de la misma".

Por ello, como ya indicamos anteriormente y ahora con
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Lavilla Rubira ”“,

a partir de la entrada en vigor de la LCA,
la gestién de un servicio puablico mediante una sociedad
participada mayoritariamente por la Administracién titular del
servicio ha dejado de constituir una modalidad de gestidn
indirecta de éste, conforme resultaba de los articulos 85.3.c)
y 85.4.e) de la LRBRL, y ha pasado a conformar uno de los
supuestos de gestidén directa de aquél, en los que no existe
contrato entre la Administracién titular del servicic y la
personificacidén instrumental a la que se encomienda su gestidén.
En consSecuencia, se ha podido entender que de conformidad con lo
egstablecido en la Digposicidén Derogatoria Unica.l a) vy b) de la
LCA, la norma general en lag nuevas sociedades de economia mixta,
en cuanto modalidad de contratacién de la gestidén indirecta de
gervicios pablicos sometida a la LCA, serd precisamente la

participacién administrativa parcial y minoritaria (no exclusiva

o total ni mayoritaria) en el capital social.

Esta forma de gestién constituye un instrumento tipico del
Derecho Privado que se aplica a la gestién administrativa
pablica. Asi, les serd de aplicacién la legislacién mercantil con
las peculiaridades de tipo administrativo pertinentes en cada
caso y segin la normativa administrativa. Aqui la particularidad
estd en gue en la relacién contractual wuwna parte sera

Administracién, aunque desprovista de facultades exorbitantes,

33 Lavilla Rubira, Juan José, "El contrato de gestién de
servicios publicos", cit., p. 762.
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va que actuari como si de otro particular se tratase, aportando
parcialmente capital social.

Encontramos una excepcidén: el art. 104 del TRRL, cuyo punto
2 indica que pueden establecerse especialidades internas tanto
estructurales como funcionales que, sin perjuicio de terceros,
exceptien la legislacién societaria aplicable, en la medida
necesaria para promover vy desarrollar 1la empresa mixta de
caricter mercantil o c¢ooperativo, o comoe se ha dicho G4 para
asegurar el control pablico y la adecuada obtencién de los fines

paublicos que la utilizacidén de la forma juridico-societaria

persigue.

- Formas de participacidén de los particulares. Como sabemos,
en estas Empresas junto a la Entidad local podran participar como
gocios cualesquiera personasg ffgsicas o juridicas sea cual fuere
la clase y el nivel o grado de la Sociedad resultante.

Ahora nos queda precisar si se utilizard la suscripcidén de
acciones, participaciones o aportaciones de la empresa gque se
contituya, o i existird previo concurso en que los concursantes
formulen propuestas respecto a la cooperacidn manicipal vy a la
particular en la futura Sociedad, fijando el modo de constituir
el capital social y la participacién que se reserve la Entidad
Local en la direccidn de la Scociedad vy en sus posibles beneficios
o pérdidas y demas particulares que figuren en la convocatoria.

- Por lo gue a las Entidades locales se refiere, podran

(34} Soga Wagner, Francisco, La gestién ..., cit., p.l51.
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aportar exclusivamente la concesién u otra clase de derechos, asi
como instalaciones o equipamiento, eso si, cuando tengan la
condicién de bienes patrimoniales.

Formalmente, la escritura de constitucién consignari el
valor de la aportacidn del Municipio y de la Provinicia por todos
los conceptos, incluido el de la concesién si la hubiere, asi
como las facultades reservadas a quienes representen en la
empresa a la Entidad local, ademds de los casos en gue proceda
la disolucién.

Por lo que se refiere a la posgibilidad de aportar "la

t33) explica gque no eg un afladido exento de

concesién", Sosa
dificultades, porgue aunque los mercantilistas no hayan percibido
dificultades en su aplicacién practica, o simplemente en la
dimensidn de lo que ello significa, y tras recoger las opiniones
de destacadogs autores (especialmente de Albi}) opina gue
técnicamente es imposible "aportar una concegién” y s8élo cabe
entender que se esté hablando de aportar alguna antigua concesién
que hava sido rescatada y que, por lo mismo, va no es tal
concegidn gino una mera organizacidén cuyo exacto valor econdémico
se conoce por el expediente de justiprecio tramitado en el marco
del procedimiento de "efectiva ejecucidén de actividades en
régimen de monopolio" o, como se decia en la terminologia

antigua, del procedimiento de municipalizacién previo a la

constitucidn de la sociedad mixta.

M) gosa Wagner, Francisco, La gestidén ..., cit., p.lé6l.
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~ Regponsabilidad.- En estas Sociedades o Cooperativas, la
responsabilidad de la Entidad 1local se limitard a lo que
expresamente conste en la escritura de constitucidén sin que, en
ningin caso, sea inferior al valor de los bienes o© derechos

aportados por aquélla.

- Actos de gestidn del servicio.- En sus relaciones con los
usuarios estardn sometidos a las normas del propio servicio, vy,
en su caso, a la legislacién del Estado y de la Comunidad

Auténoma gque regule la materia.

- Organos.- El Consejo de Administracidén se deduce del art.
108 del RSCL al sefalar que "los representantes gue correspondan
a la Corporacién en los 6rgancos de gobierno y administracién de
la Empresa seran nombrados por agquélla en la proporcién de un 50%
entre los miembros gque la constituyan y los técnicos", adopténdo~
ge los acuerdos por mayoria de votos, excepto lo sefialado en el
art. 107 del RSCL.

Del Gerente se ocupa el art. 106.2 al prescribir que es un
cargo que siempre recaera en persona especializada designada por

el érgano superior de gobierno de la Empresa.

Por lo que se refiere a la representacién gue ostentan en
su Junta general los representantes del ente local, hay que estar

al régimen general de representacién legal propioc de las personas

juridicas.
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2.E) La Concesidén

Supone que una persona, el concesionario, distinta de la
Entidad Local, que seria la concedente, pasa a gestionar un

servicio con la asuncién del riesgo que la actividad conlleve.

Objeto.~- Segin el art. 114 del RSCL la concesién puede
comprender o bien la construccién de una obra y la subsiguiente
gestién del servicio a gque estuvieren afectas, o bien el mero
ejercicio del servicio ptblico, cuando no requiera obras o

instalaciones permanentes ¢ estuvieran yva establecidas.

Otorgamiento.- Corresponde exclusivamente al Ayuntamiento
o a la Diputacidén, segin los casos, el otorgamiento de las
concesiones para prestar los servicios dentro de su regpectivo
territorio jurisdiccional. Para su otorgamiento ademds de seguir

un determinado procedimiento hay gque cumplir las claGsulas que

se citan el art. 115 del RSCL.

Procedimiento.- Se recoge en los artfculos 117 a 125 del
RSCL.

Este procedimiento es de tal naturaleza que si se
inclumpliera, el art. 116 del mismo Reglamento declara la nulidad
de las "concesiones gue se otorguen sin ajustarse a las
formalidades gue se contienen en los mencionados articulos",

Ademds y siguiendo con caugas de nulidad, la declara para

el caso de que figuren ciertas clatdsulas:
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- ¢latasulas por las gue la Corporaclén concedente renunciare
a fiscalizar el servicio o imponer modificaciones al rescate, si
lo aconsejare el interés publico, o a declarar la caducidad en
casos de infraccién grave, y

- nulidad, por Gltimo de las clatsulas que establecieran la
irrevigabilidad de las tarifas en el transcurso de la concesién,
o confiriesen al concesionario derecho de preferencia a la

gestiodn del servicio una vez extinguido el plazo de la otorgada.

- DPerechos de las partes.-

Los del concedente serfan segin el art. 127.1 del RSCL:

- ordenar modificaciones en el gervicio concedido cuando lo
aconseje el interés piblico, fiscalizar la gestidén del
concesionario, asumir temporalmente la ejecucidn directa del
servicio en los casos en que no lo prestare o no lo pudiere
prestar el concesionario por fuerza mayor o caso fortuito,
imponer al concesicnario las correcciones pertinentes por razén
de las infracciones gque cometiere y rescatar o suprimir el

servicio.

Los del concesionario, ademis de los gue se mencionan epn el
art. 127.2 del RSCL y que se expondran como obligaciones del
concedente, se regulan en el art.128 del mismo Reglamento:

- el concesionario percibird como retribucidén la
correspondiente por la prestacién del servicio, obtendra

compensacidén econémica para mantener el equilibrio financiero de
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la concesién ya sea por el "ius variandi” del 127.1 RSCL, "factum
principis” del 127.2.22 b) o riesgos 1imprevisibles, podréa
utilizar los bienes de dominio pdblico necesarios para el
servicio, podra recabar de la Corporacién los procedimientos como
los de expropiacién forzosa o deshaucio administrativo para la
adquisicién del dominio o el uso de los bienes precisos para el
funcionamiento del servicio.

Se ha dicho!’® que una de las cuestiones mas interesantes
que se pueden plantear es la de si existe un derecho del
concesionario al establecimiento de wun servicio publico
determinado. La contestacidén seria positiva, a la vista de los
arts. 26 y 18.12.g) de la LRBRL, por lo gue se refiere a los
servicios pablicos obligatorios ¢ minimos. La jurisprudencia ha
reconocido plena virtu;lidad a esta facultad del usuario y asi

lo tiene declarado el T.s.”?t

- Obligaciones de las partes.-

Lag de la parte concedente serian segun el art., 127.2 del
RSCL las de ctorgar al concesionarioc la proteccién adecuada para
gue pueda prestar el servicio debidamente, mantener el equilibrio
financiero de la concesién e indemnizar al concesionario en dosg
casos: cuando la gestidén del servicio le ocasione dafios vy

perijuicios y no concurra culpa del! mismo, vy en el caso de gque la

136 poledano Cantero, R., " El servicio puablico...", cit.
Pp. 514 y 515,

U 535Ts de 25 de abril de 1989 (Ar. 3233); de 22 de mayo de
1990 (Ar. 4609}); de 18 de septiembre de 1990 (Ar. 7096).
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Administracién rescate la concesién o suprima el servicio.

Las del concesionario se regulan en el art. 128.1 del RSCL

En resumen, serian:

- la prestacién del servicio regular y de forma continua
siguiendo las directrices que margue la Administracidn,

- admisién del goce del servicio a todo el que cumpla los
requisitos establecidos en la reglamentacién del servicio,

- prohibicién de enajenar bienes afectos a la concesidén que
hubieren de revertir a la Entidad concedente, ni gravarlos, salvo
autorizacién expresa de la Corporaciédn,

~ ejercer por si la concesgidén y no cederla o traspasarla a
terceros sin permiso de la Corporacidén y por ultimo,

- indemnizacién de daifios a terceros, con la excepcidn del
caso de los producidos por cumplir una determinada orden de la
Administracién.

Hemos dejado esta obligacién para el final, debido a que ha
gido tradicionalmente una de las que mis problemas ha suscitado
y porque es la que mds estrecha relacidén guarda con nuestro
trabajo. Los problemas surgian constantemente debido a que
encontrar la via jurisdiccional por la cual hubiese de discurrir
la peticidén de indemnizacidn, no era precisamente una tarea
facil.

Primero hay 4que tener claro gue la responsabilidad de las
Administraciocnes publicas derivada de relaciones contractuales
se rige por la legislacidén contractual. La respongabilidad

derivada de la actuacién de las personas dque con la
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Administracién contratan, unicamente afectard a la Administracidn
piblica en la medida en que a ella sea imputable el acto u
omisién determinante del dafio, que por Real Decretc que regula
la Responsabilidad Patrimonial (RD 429/1993 ) se ha limitado a
log dafios vy perjuicios causados a terceros durante la ejecucidn
de contratos cuando sean consecuencia de una orden directa e
inmediata de la Administracién o de los viciog del proyecto
elaborado por ella misma, con arreglo a la legislacién de
contratos de las Administraciones pltblicas.

De este precepto del Real Decreto, se ha afirmado'’¥ que
posee un caracter regresivo que supone una merma sustancial de
las garantias de los ciudadanos, ya no por lo gue consituye su
finalidad principal: excluir la responsabilidad de la
Administracién cuando exista un concesionario interpuesto, sino
porque no deja a los perjudicados otra solucidn procesal gue la
via civil; y los Tribunales civiles aplicaran el articulo 1.902
del CC, responsabilidad por culpa en vez de objetiva. Ademis se
ha destacado gue no solamente resulta inadecuado el intento de
rectificacién de una linea jurisprudencial congsolidada por medio
de un reglamento. Es mas, el art.l1.3 del Real Decreto 429/1993
estd "rectificando" los articulos 121.2 y 123 de la LEF, e
incluso, en opinién de estos autores H%, el art. 106 de la CE,
reconoce el derecho del ciudadano perjudicade a ser indemnizado,

8in exceptuar los casos en que la Administracién gestione el

138 Bermejo Vera y otros, Derecho Administrativo. Parte
especial, Civitas, Madrid, 1994, p.956.

(39)
p.956.

Bermejo Vera y otros, Derecho Administrativo.., cit.,
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servicio a través de un contratista privado; resulta inadmisible
que una solucién organizativa suponga el menoscabo de un derecho
constitucional, por lo gue puede decirse, que este precepto es

nulo de plenc derecho (art. 62.2 de la LAP).

Por si esto no fuera suficiente, aparece la Ley de Contratos

de las Administraciones PGblicas Ley 13/1995, de 18 de mayo, cuyo

art.98, por su interés, vamos a transcribir (40)

"1, Ser4a obligacién del contratista indemnizar todos los
dafilos y perjuicios dque se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera la ejecuciédn
del contrato.

2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados
como consecuencia inmediata y directa de una orden de la
Administracién ser& ésta responsable dentro de los limites
sefialados en las leyes. También serd la Administracién
responsable de los daifos que se causen a terceros como
consecuencia de los viciog del proyvecto elaborade por ella
misma en el contrato de obras o en el de suministro de
fabricacién,

3. Los terceros podran reguerir previamente, dentro del afio
siguiente a la produccién del hecho, al érgano de
contratacién para gque éste, ofdo el contratista, se
pronunclie sobre a cual de lag partes contratantes
corresponde la responsabilidad de los dabtos. El ejercicio
de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcién de la
accidén civil.

4. La reclamacién de aquéllos se formulari, en todo caso,
conforme al procedimiento establecido en la legislacién
aplicable a cada supuesto."

(40] Se realiza un comentarioc muy interesante a este articulo
por Ballesteros Ferndndez, Angel y otros en: Contratos de las
Administraciones Piblicas, Comentarios a la Ley 13/1995 de 18 de
mayo, Abella, Madrid, 1995, pp. 498 a 500.
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Tras citar los preceptos legales gue han precedido o
influido en la elaboracién de este art. 98, se concluye que el
lesionado por un acto imputable, en principio, a la
Administracién, debe formular reclamacién administrativa dentro
del afio siguiente a la produccién del hecho. La Administracién,
oido el contratista, dicta resolucidén declaratoria de 1la
imputabilidad del dafio; resolucién gque, en cuanto acto
administrativo, es impugnable ante los Tribunales del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. Si la Resolucién
declara la responsabilidad de la Administracién, ésta habra de
sequir el procedimiento regulado en el RD 429/1993 de 26 de marzo
para la cuantificacién de la indemnizacién, con posibilidad de
residenciar el acto administrativo que finalice el procedimiento
ante la Jurisdicciédn contencioso~administrativa. S5i la Resoluciébn
declara la responsabilidad del contratista, el particular habri
de ejercitar la accién resarcitoria contra éste ante los
Tribunales del orden jurisdiccional ¢ivil (habiendo interrumpido
el plazo prescriptoric de ésta, el requerimiento dirigido a la
Adminigtracién); pudiendo darse el caso de que, en esta via, los
Tribunales resuelvan que no ha existido culpa o negligencia del
contratista {requisito de la responsabilidad civil: art. 1.902
CC.), con lo que el lesionado no es indemnizado; o bien, que
declaren gque el contratista no es responsable por haber sido
causado el dafioc siguiendo instrucciones de la Administracidén o
por defecto del proyecto, en cuyo supuesto el lesionado tendré
que dirigirse nuevamente contra la Administracién. Peregrinaie

de jurisdicciones que habia sido denunciado por la doctrina v que
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la LAP ha suprimido para la responsabilidad administrativa, vy
gque, contra toda ldégica, mantiene en el casc de dafhos causados

por el contratista.

l1.3. Otras formas de gestién.

El articulo B7 de la LRBRL dice asi:

" Las entidades locales pueden constituir consorcios
con otras Administraciones pablicas para fines de interés
comiin o con entidades privadas sin &nimo de lucro que
persigan fines de interés pGblico, concurrentes con los de
las Administraciones puablicas”.

En el mismo sentido tenemos el art. 110 del TRRL del gque se
destaca que poseen personalidad juridica propia.

Sosa Wagner““

recuerda que es precisc aludir a los
convenios entre Administraciones Locales para prestar un servicio
pablico; de tales convenios pueden nacer consorcios,
mancomunidades, figuras instrumentales, sobre los gue yva se ha
hecho mencién. Pero ademias se puede hacer una pequefia reflexidn
gsobre el convenlo entre varias corporaciones locales, normalmente
del mismo nivel destinado a ¢rear alguna forma de gestidn de las
hasta ahora mencionadas vy, en especial, las relativas a las
sociedades mercantiles vy a la concesidn.

Deduce el autor gue parece que al deber existir siempre una

Administracidén concedente, ha de descartarse gue por un simple

convenio pueda recurrirse a este modo de gestidn; otro caso

(41) Sosa Wagner, Francisco, La gestidn ..., cit., p.181.
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diferente seria el hecho de que va anteriormente existiera una
concesién otorgada y después se cree una organizacidn gque agrupe
a la entidad concedente con otras; donde piensa gue no existe
problema seria en el caso de gque varias corporaciones locales
acordasen, para la gestién de un servicio dque a todas ellas
interesase, la constitucidn de una sociedad andénima, gque tendria
capital 1integramente pablico pero no la especialidad de la
sociedad de Unico socio. Seria una sociedad anénima formada por
soclos-personas juridicas, lo que admite nuestra legislacidn
mercantll, v se pregunta si1 no gerfan estas sociedades andénimas

"

un buen método de control de natalidad de tanta mancomunidad "a
menudo irreflexivamente concebida". Por altimo recaoge
terminologia de Villar Palasi al expresar que es posible la
existencia de "racimos de empresas" controladas por entidades
puiblicas locales como forma de gestidn de servicios, ya que éstos
pueden disociarse y diferenciarse a través de tales mecanismos
de participacién; ademas la ley no los excluye y ya hay casos en

la practica mercantil como ocurre en Barcelona {(caso del "Consell

de empresas e institucions municipales™).

2. Prestacién de Servicios Pablicog: El1 Caso de Madrid.

En este momento del estudio, ya contamos con un andlisis de
los modos de gestidn de servicios publicos. Ahora contemplaremos

un cago concreto, el de Madrid, para poder apreciar la valoracién
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que tienen sus habitantes tanto de los servicios que se pregtan,
como de las carencias gue han podido observar.

Hay gque recordar que contamos con un instituto gque trata la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
derivada del funcionamiento de un servicio publico, y dque
desarrollaremos mas adelante; no obstante no gqueremos dejar de

(‘”, la cuestidén del nivel

apuntar gue, como ya se ha dicho
minimo del servicio tendrid repercusiones en el tema de 1la
responsabilidad civil extracontractual. El esténdar del servicio,
la verificacién de si se ha observado en su prestacién el nivel
minime exigible en un momento y lugar determinados sélo puede
exonerar a la Administracidén de la obligacién de indemnizar en

el caso de que la victima sea un usuario, o un beneficiario, del

servicio, o una persona custodiada por la Administracidén, etc.

Vamos va con el trabajo a estudiar:; los datos gue se
contienen son obtenidos a base de entrevistas personales con
sujetos de diferentes lugares, tanto del municipio de Madrid,
como de la Comunidad de Madrid, que consideramos acercan al
gobernante y al estudioso a la realidad gue supone conocer la
opinidén de los usuarios-destinatarios de los servicios ptablicos.
Serviclios gue son competencia en un caso de la Administracién
local y en otro de de Administracién Comunitaria, gue no sélo
suponen una obligacidén sino, asi lo consideramos, un deseo de

renovacién y mejora de los distintos servicios publicos a medida

{42)
P.959,

Bermejo Vera y otros, Derecho Administrativo.., cit.,
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que aparecen necesidades colectivas m&s especificas y en
ocasiones mis sofisticadas, como en el caso de los transportes,

a las que es deseable atender.

2.1. MUNICIPIO DE MADRID

2.2. COMUNIDAD DE MADRID

2.1. MUNICIPIO DE MADRID

Es muy interesante el "Estudio socioldgico sobre valoracién
de servicios urbanos" realizado por el Area de Urbanismo e
Infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid W, a pesar de
haber transcurrido ya algunos afios desde la realizacidn de este
estudio, hasta la fecha no se ha vuelto a elaborar ningan trabaijo
de esta clase, tan completo, v por ello pensamos que mantiene su
utilidad a la vez 9que constituye el mejor paradigma del
gsentimiento ciudadanco sobre los servicios del municipio y su
prestaciodn.

Los objetivos de este estudio fueron:
a) conocer la valoracién que los ciudadanos de Madrid tenian
gobre el funcionamiento de los mismos,
b) ponderar la evolucién de su calidad a lo largo del tiempo, y
¢) conocer las prioridades de actuaciédn en servicios municipales,

demandadas por los usuarios.

(43) Valoracidn de los Servicios Publicos. Estudio

Sociocldgico, Ayuntamiento de Madrid, Documentos n? 6, Madrid,
1985,
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Para ello se llevaron a cabo 2.500 entrevistas en el
Municipio de Madrid a vecinos mayores de dieciocho aifios censados

en el Ayuntamiento de esta ciudad.

El Capitulo III de este estudio trata la valoracién sobre
la prestacién de serviclios municipales.

Los vecinos fueron preguntados sobre la situacién de
diversos servicios municipales, concretamente: limpieza de
calles, alumbrado pdblico, cuidado y conservacién de parques y
jardines, estado de pavimentacién de calles y aceras, recogida
de basuras, alcantarillado e instalacién de semaforos y cruces
peatonales, (hay gue tener en cuenta que la manera en gque los
vecinos valoran estos servicios varia segan los lugares de
residencial.

El egstudio muestra en primer lugar, que la satisfaccidn con
el funcionamiento de la mayor parte de los servicios municipales
es notablemente superior a la media en lo Jgue respecta a la
recogida de basuras, y en mencor grado al alcantarillado y al
alumbrado publico.

En segundo lugar, los vecinos de Madrid se muestran
ligeramente insatisfechos en cuanto al cuidado y conservacién de
parques y Jardines. Igualmente existe un porcentaje ligeramente
alto de insatisfaccién con respecto a la media, en lo que se
refiere a la limpieza de las calles.

Y finalmente, sobre el estado de la pavimentacidén de calles
y aceras y sobre la instalacién de semaforos v cruces peatonales,

las posiciones de los encuestados se produjeron en términos de
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mayor equilibrio.

El Capitulo IV trata la percepcién de carencias en servicios
municipales, o lo que es lo mismo, el sentimiento ciudadano sobre
aguello gue piensan gque deberia ofrecerles su ciudad.

Sé61le una media de alrededor de un 9% de los encuestados,
porcentajes medios de las dos encuestas realizadas, piensa due
no hay defectos o carencias, y un 8% dice no saber cudles son los
defectos o no contestan; ésto supone gue una media de un 83% de
los encuestados ha planteado carencias o defectos.

Las carencias se pueden agrupar en tres niveles :

-en primer lugar de intensidad, las personas son
especialmente sensibles ante la falta de vigilancia y seguridad
ciudadana;

-en segundc término estan los defectos de instalacidén y
cuidado de pargues y Jardines, limpieza y arreglo de calles y
aceras, y

~en tercer lugar encontramos los problemas de alumbrado,
regulacién del trafico, transpotes, mobiliario urbanoc y control
de perros.

E]l Capitulo VI se ocupa ya de las prioridades de accién en
servicios municipales. Segin este estudio, se mostré la
exigtencia de cuatro actividades fundamentales, de entre lasg
cuestionadas, que en opinién de los vecinos debian experimentar
una mejora: la instalacién de mobiliario urbano, la limpieza de
las calles, el cuidado y conservacién de parques y jardines y la

propla instalacién de més parques.
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E1 Capitulo VII estudié las relaciones ciudadanas con la
Gerencia de Urbanismo.

Curiosamente un 63% de 1los encuestados no saben o no
contestan {(muchos no sabian lo gue supone una Gerencia de
Urbanismo). El resto acudié a pedir informacidén, licencias,
denuncias y otras gestiones; en cuanto a la valoracién de la
atencién prestada sélo, de entre aquellos que acudieron, quedaron
satisfechos o muy satisfechos una media de un 33'6%, mientras que
el resto quedd medianamente satisfecho, insatisfecho ¢ muy

insatisfecho (a excepcidédn del 14% que no contestd).

Siempre hemos considerado estos estudios como muy positivos
y también pensamos que sg6lo suponen un primer paso; con 8su
produccidén los municipios estdn realizando un esfuer:zo
considerable: se han de contratar encuestadores, destinar una
partida econémica para llevar a cabo el trabajo, coordinar datos,
etc., una labor estupenda, eso si, s1 después sirve para que se
tome como referencia y se adopten medidas dque conlleven la
instalacidén o modificacién de los servicios pablicos para mejorar

la calidad de vida de la colectividad.

El ejemplo del municipio de Madrid que acabamos de revisar
no difiere en sustancia de las apreciaciones de los ciudadanos
de otros municipios espafiocles y asi comprobamos c¢émo algunos

autores dque han estudiado este tema llegan a conclusiones

265



semejantes a las de el caso expresado. Por ejemplo Gaspar

W gice que a los ojos de los ciudadanos, los trabajos

Garcia
relacionados con la limpieza de la ciudad no han evolucionado en
la medida que lo han hecho otros servicios, a la vez que el
aumento de nivel de vida ha incrementado la produccién de

regiduos; un mal servicio de recogida de basuras, también

acrecienta la presencia de suciedad en las calles.

2.2 COMUNIDAD DE MADRID

Visto el caso del Ayuntamiento de Madrid, reflejamos ahora
este mismo tipo de datos a nivel del conjunto de los municipios
de la Comunidad Auténoma de Madrid, institucidén que constituye
un hibrido entre Diputacién Provincial y Comunidad Auténoma, por
ser uniprovincial. EI estudio'® 3 cque nosg referimos es un
Informe sobre Servicios Municipales en la Comunidad de Madrid
elaborado por un gabinete especializado en informacidn municipal
y revisado por el Servicio de Egtudios y Anadlisis Locales de la
Direccién General de Cooperacidén Local, mediante consultas
telefénicas y entrevistas personales con los Ayuntamientos.

Es 1mportante tener en cuenta que este estudio se elabord

en 1990 porque las escalas de poblacidén en fechas actuales pueden

haber variado, dando como resultade el que se deban afiadir o

144) Gaspar Garcia, "Servicios Municipales bisicos", Manual
de Gestidén Democratica”, Instituto de Estudios de Administracién
local”, Madrid-Barcelona 1987, pp. 311 y ss.

W Informe sobre Servicios Municipales, Estudios Locales,
Comunidad de Madrid, Madrid, 1992.
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suprimlr algunos servicios como legalmente obligatorios.

La propia Introduccidén del estudic define el objeto del
trabajo realizado: analizar qué servicios pablicos se prestan en
los Municipios de la Comunidad de Madrid y qué formas de gestién
se adoptan para la prestacién de estos servicios, ¥y resalta gue
la importancia de la prestacién de servicios viene dada por el
fin dltimo de la organizacién politica y administrativa: la
satisfaccién de los intereses pablicos; y continda explicando gue
segin la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, al establecer el derecho de los Municipios a
intervenir en cuantos asuntos afecten directamente a su circulo
de intereses atribuyéndole competencia para promover toda clase
de actividades y prestar aquellos servicios que contribuyvan a
satisfacer las necesidades vy aspiraciones de 1la comunidad
veclinal, fija un amplio criterio de interpretacidén a la hora de
definir aquellos servicios gque pueden prestarse por los
Municipios, acorde con el principioc de descentralizacién que, a
su vez, implica una diversificacién de los c¢entros de poder
piblico administrativo y la actuacidén de cada uno de ellos en su
ambito propio con plena capacidad ¥y bajo la propia
responsabillidad.

Este criterio legal amplio de definicién de las competencias
locales tiene como contrapartida un mecanismo de cierre que viene
dado por un lado, por la legislacién sectorial de las CC.AA, vy
por otro, por la legislacién basica del Estado que deberi

determinar las competencias que en todo caso deben corresponder

267



a los Entes Locales.

En esta linea, la Ley de Bases de Régimen Local no deja a
la pura iniciativa de los Entes Locales la prestacidén de
servicios, sino que realiza una enumeracién de los gque en todo
caso deben prestarse por los Municipios en funcién del ndimero de
habitantes vy que la Ley denomina minimos; el significado de esta
atribucién legal a la competencia municipal de determinados
servicios, configurdndolos como obligatorios, es el de facultar
a los vecinos para exigir su establecimiento y prestacién; el
resto de los servicios que se presten por los Entes Locales y que
no sean obligatorios por 1la Ley, tienen el caracter de
veluntarios.

El estudio ha subdividido el trabajo segin las escalas de
poblacién y los servicios obligatorios que han de prestarse en

todos ellos.

19 Municipios ¢ ] i j i en la

Comunidad de Madrid son 140.

Segtn la LRBRL en su articulo 26.1.a) los Municipios deberan

prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios:

Alumbrade puablico, cementerio, recogida de residuos,
limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua
potable, alcantarillado, acceso a los nicleos de poblacién,

pavimentacidén de las vias pablicas y control de alimentos
v bebidas.

Por lo que se refiere a los servicios minimos sefialados
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legalmente, hay que decir gque con cardcter general se prestan.
No obstante y respecto del servicio de mantenimiento y limpieza
viaria, un 29'3% de los Municipios {41 de los 140) declaran no
prestarlo.

El servicio de acceso a los nacleos de poblacién, un 47'1%
de los Municipios (66 de los 140) declaran no prestarlo, si bien,
se afirma en el analisis, se considera gque tal declaracién
responde mas a una falta de entendimiento de lo que significa
conceptualmente este servicio que a su no prestacidn.

Y por lo que respecta a la prestacién del servicio de
control de alimentos y bebidas, éste reviste caracteristicas
especiales. De los 140 Municipios analizados, 103 declaran no
prestarlo, lo que no significa que este servicio no se preste en
el Municipio. Tal servicio, como el resto de los obligatorios
para los Municipios incluidos en este tramo de poblacién, es de
titularidad Municipal y el Ayuntamiento ejerce todas las
competencias que tal titularidad lleva aparejada, si bien los
técnicos encargados de realizar las funciones en gque consiste la
prestacién del servicio son funcionarios nombrados por otra
Administracidn distinta a la municipal, por lo que el problema
recaerid mas sobre la gestiédn del servicic que sobre su

titularidad y consiguiente prestaclén.

Gegtidén de los gervicios: la mayor parte ge presta de forma
directa, si1 bien existen diversas singularidades.

- La recogida de basuras se realiza, de 138 Municipios anali-

zados:
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En 23 de 138, de forma directa

En 48 de 138, de forma indirecta

58 de los 138 Municipios prestan el servicio de forma
Mancomunada .

10 de los 138 lo prestan de forma agrupada con otros.

- En cuanto a la gestién del servicio de abastecimiento
domiciliario de agua potable:

44 de los 138, lo hacen de forma indirecta

9 de los 138, a través de Mancomunidades Ilegalmente

establecidas.

Siguiendo con la gestién de servicios de forma mancomunada,
mencionar que 11 de los 137 Municipios anlizados, gestionan el
servicio de alumbrado piblico mancomunadamente, as{ como gue 11
sobre 99 analizados, prestan el servicio de mantenimiento vy

limpieza viaria, también de forma mancomunada.

29 Municipiog de entre 5.000 y 20.000 habitantes

Segun el art. 26.1.b) de la LRBRL, en estos Municipios se

prestaran ademas:

~ Parque publico, biblioteca pablica, mercado y tratamiento
de residuos.

Son 17 Municipios. Sabemos que a los servicios que la ley

fija como obligaterios en los Municipios de poblacién inferior
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a 5.000 habitantes, hay gque afadir otros nuevosuﬁh

Con car&cter general estos servicios afiadidos son prestados.

Hay, no obstante, que resehar que:

- Por lo que se refiere a la prestacién del servicio de
acceso a los nucleos de poblacién,

- 10 de los 17 Municipios declaran su no prestacién, aunque
hay gque recordar lo antes explicado respecto a este servicio.

- Es clara la no prestacidén del servicio de mercado, ya que
11 de los 17, declaran no prestarlo; por otro lado 6 de los 17
municipios deg¢laran no prestar el servicioc de tratamiento de
residuos.

- El servicio de control de alimentos y bebidas, no es

prestado por 5 de los 17.

Gestidn de los servicios: Igualmente al caso anterior, la

mayoria se prestan de forma directa.

Las diferencias, comoc en el caso anterior, comienzan por el
gervicio de recogida de basuras, que se ejerce de forma indirecta
0o mancomunada en la mayoria de los casos.

« 7 de los 17, lo hacen de forma indirecta.

. 4 de los 17, de forma mancomunada.

El caso del servicio de abastecimiento domiciliario de agua
rpotable es similar al anterior:

- 9 de los 17, han suscrito Convenicos de Colaboracién con

Wbl Advertir que en la muestra no se ha considerado el
estudio del servicio de parque phablico.
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el Canal de Isabel 11I.

- 2 de logs 17, lo hacen de forma mancomunada.

Mencicnar que 5 de los 17 Municipios analizados han optado

por la gestién mancomunada para la prestacién del servicio de

tratamiento de residuos.

30 Municipios de entre 20.000 vy 50.000 habitantes.

Dice el art. 26.1.c) que en estos Municipios se prestardn
ademéas, :
- Servicio de proteccidén civil, servicios sociales,

prevencién y extincién de incendios, instalaciones
deportivas de uso pablico y matadero.

Estad comprendido este grupo por 9 Municipios.

En este grupo el total de servicios asciende a 18, vy
tendremos en cuenta gue no se ha analizado, como en el caso
anterior, el servicio de pargue plGblico.

En la mayoria de 1los casos se prestan los servicios
obligatoriog, con las siguientes excepciones:

- El servicio de accegso a los nucleos de poblacién no se
presta en 4 de los 9 analizados, pero hay que recordar lo
anteriormente dicho respecto a este servicio.

- 5 de los 9 Municipios declaran la no prestacién de los
servicios de mercado y matadero, sobre todo éste viltimo.

- El servicio de tratamiento de residuos tan s&lo se

incumple en uno de los 9 Municipios; y respecto del servicio de
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prevencién y extincién de incendios, no habia ningan Municipio
gue contase con la infraestructura necesaria para prestarlo.
- El servicio de proteccién civil no se da en 3 de los 9

Municipios.

Gestidén de los servicios: Al igual que lo visto en los dos

grupos anteriores, se afirma que la forma predominante es la
gestidén directa, aunque:

- El servicio de abastecimiento de agua potable a domicilio
se presta mayoritariamente mediante gestién indirecta a través
de Convenios de Colaboracidén con el Canal de Isabel II.

Como se observa, la prestacién indirecta de este servicio
aumenta considerablemente respecto a lo revisado en los
anteriores grupos.

~ Como hemos expresado anteriormente, la insuficiencia de
medios respecto al servicio de prevencién y extincién de
incendios conlleva el hecho de que su realizacién sea
subsidiariamente a cargo de la Comunidad de Madrid.

- La gestidn del servicio de tratamiento de residuos en este

grupo, Se realiza por la mitad de ellos de forma mancomanada.

4° Municipiog con mis de 50,000 habitantes.

El art. 26.1.d) sefiala que en estos Municipios se prestaran

ademds los siguientes servicios:

- Trangporte colectivo urbano de viajeros y proteccién del
medio ambiente.
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Aungque se incluyen 11 Municipios, el andlisis se hace sobre
10 al no haberse estudiado el caso de Fuenlabrada.

La lista de servicios minimos obligatorios en este grupo
aumenta en dos con respecto al anterior grupo.

La prestacién de servicios obligatorios se realiza casi al
100% y s6lo es destacable el hecho de gue, nuevamente, se
incumple el servicio de mercado y matadero pero, incluso, el
nivel de incumplimiento en este grupo es afin mayor que en el
anterior, 7 de los 10 analizados. También se produce
incumplimiento del servicio de prevencién y extincién de
incendios, pero en un porcentaje muy inferior al del grupo

anterior, 4 de logs 10 Municipiog analizados.

Gesti1i6én de los servicios:

De nueve la forma de gestién mayoritaria es la directa y
como en los grupos anteriores, la gestién indirecta se adopta en
log servicios de recogida de basuras y en el abastecimiento
domiciliario de agua potable, por los Convenios de Colaboracién

que se establecen con el Canal de Isabel II.

Resulta preciso hacer una referencia a la gestién del
servicio de transporte colectivo urbano por revestir la especial
forma de consorcio, que se regula por la Ley de creacién del

Consorclo Regional de Transportes Publicos Regulares de Madrid,

de 16 de mayo de 1985,

En cuanto a la prestacién de servicios voluntarios, hay que
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recordar gue son aquellos que prestan los Municipios aun cuando

no egtan obligados por la ley.

El estudio distingue entre aquellos servicios calificados
como minimos en enumeracién legal que tienen la consideracién de
voluntariocs cuando se prestan por Municipios con un volumen de
poblacién determinado, vy aquéllos que no aparecen en enumeracioén
legal ¥y que pueden ser prestados por los Municipios, en la medida
en que la lista de servicios no es midxima sino minima; estos
tltimos serfan los netamente voluntarios. El andlisis se centrd

en los del primer grupo.

12 Municipios de menos de 5.000 habitantes.

Hay que sehalar como caracteristica de este grupo, la
prestacién de forma mancomunada del servicic de tratamiento de
residuos, como sucede con el de recogida de basuras. Son once
mancomunidades que prestan éste Gltimo servicio en el 4mbito
comunitario y comprende 54 Municipios de los cuales 49 gon de

menos de 5.000 habitantes.

El servicio de instalaciones deportivas pablicas se presta
en 126 Municipios, gestiondndose de forma directa en 109,

El servicio de biblioteca piiblica se presta en 67
Municipios, de los que 58 lo realizan de forma directa.

La prestacién de los servicios de matadero y mercado
paradéjicamente no se realiza en los Municipios en los que si

tienen caracter de minimo.
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Destaca, por tanto, el alto grado de gestidén directa en la
gestidén de los servicios prestados voluntariamente en egste grupo

de municipios.

22 Municipios de entre 5.000 y 20.000 habitantes.

Destaca en el estudio:

- la prestacién generalizada del servicio de Instalaciones
Deportivas en los 17 Municipios que componen este grupo, siendo

la reina la gestidén directa: en 15 Municipios.

- el servicio de Proteccién civil se presta con caréacter
voluntario en 9 Municipios, siendo de gestién directa en 2 de
ellos.

- el servicio de Matadero se presta en 8 Municipios, lo que

supone el 47% del total. Se gestiona directamente en 6 de ellos.

Hay que mencionar la creciente e imparable existencia de

Universidades Populares asi como la del servicio de Transporte

Colectivo Urbano.

32 Municipios de entre 20.000 vy 50.000 habitantes.
La prestacién del servicio de Proteccidn del Medio ambiente

se realiza en 7 Municipios, lo gque supone un 77'7% del total.

La prestacidén del Servicio de Transporte Colectivo Urbano
en 6 Municipios de los 9 gque componen el grupo, lo gue supone un

grado de prestacidn voluntaria del 66'6%. La prestaciédn directa
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alcanza el 66'7% del total.

49 Municipios de mis de 50.000 habitantes.

Seglin el trabajo realizado, la consideracidén de sgervicio
voluntario pierde sentido respecto a este dltimo grupo ya que al
agrupar los pueblos mids grandes de la regién, el horizonte MAX 1Mo
de servicios analizados en este punto no es otro gue el total de
servicios mfnimos a que obliga la Ley en los municipios mas

poblados.

Conclusiones del andlisis.

1. De &mbito poblacional.

El primer grupo de Municipios -140- representa el 8% de
la poblacién, cuyos vecinos tienen acceso al nivel minimo
garantizado de servicios.

El sequndo grupoc de Municipios-17- dque integra igqualmente
un 8% de la poblacién tiene acceso a un nivel mas elevado de
servicios municipales.

El tercer grupo- 9-, gque engloba un 15% de la poblacién,
tiene acceso a un nivel atn mas amplio de servicios municipales.

El mayor volumen de poblacién, el 68% del total, se
concentra en un Ambito territorial menor, 10 Municipios, dque
tienen acceso a un nivel superior de Servicios Municipales

garantizados por la Ley.
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De estos datos se extrae gue la mayoria de la poblaciédn
comunitaria tiene acceso al nivel superior de servicios publicos
municipales. S6lo un 16% de los habitantes de la Comunidad
estaria en los niveles inferiores de prestacién de servicios. XY
se destaca el esfuerzo de la Comunidad Auténoma por complementar
estos niveles minimos, sobretodo en el campo de los serviciocs
sociales, en que se ha tratado de establecer un auténtico sistema
de cobertura a nivel comunitario que alcance a todos los

Municipios.

2. Cumplimiento de los servicios minimos en todos los Municipios.

Queda reflejado, segGn vimos en el estudio anterior, el
establecimiento generalizado en todos los Municipios de los
servicios minimos establecidos por la ley. Los Municipios
realizan los servicios minimos, no s6lo dgracias al esfuerzo
municipal sino a instituciones gque en su existencia ¥y
funcionamiento estan fuertemente potenciadas desde la CAM.

Recalcar el importante papel gque Jjuegan las Mancomunidades
de Municipios, fomentadas, de nuevo, desde la CAM y gque suponen
la clave de la prestacién en los Municipios de servicios tales
como la recogida de baguras y el tratamiento de residuos; otras
instituciones comanitarias, como el Canal de Isabel II o el
Consorcio Regional de Transportes, contribuyen a la prestacién
de los servicios de agua potable y transporte colectivo urbano.

De cualguier .manera los Municipios, como titulares de los

servicios, tienen la responsabilidad de su establecimiento v
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prestacién; asi, en relacién a los servicios minimos municipales,
el vecino tiene derecho a exigir su prestacién aun en aquellos
casos en que el Municipio carezca de medios propios para tal fin.

En este caso estd obligado a procurar su provision,
acudiendo a wuna instancia superior para hacer posible la
consecucién de los medios necesarios para la existencia vy

funcionamiento del servicio.

3. Casos de no prestacién de gervicios minimos.

Como se vid, la mayoria de los Municipios declaran no
prestar el servicio de acceso a ndcleos de poblacidén. Sin embargo
todo parece indicar que ello obedece a un entendimiento errdneo
de lo que comporta tal servicio, siendo evidente que el mismo se
presta, con el concurso fundamental de la Comunidad Autdénoma, a
través de los distintos Planes de Cooperacién Local y de la
Legislacién Urbanistica.

Mayores dudas plantea la declaracién de no prestacidn del
servicio de mercado y matadero. Segun los datos, estos servicios
son los de mayor incumplimiento. Por lo visto, el motivo de la
declaracidén de no prestacién parece que hay que buscarla aqui en
la cesién de los mercados y mataderos municipales a la
titularidad de los privados a través de concesiones, lo gque

implica que el Municipio en estos supuestos presta el servicio,

de forma indirecta.

4, Niveles de prestacién de los servicios voluntarios.

279



En los Municipios de m4s de 50.000 habitantes, al
encontrarse obligados a la prestacién de un amplio namero de
servicios minimos, el nivel de prestacidén voluntaria desciende
considerablemente en relacién a otros pueblos mig pequefios, que
tienden a ir dando cobertura a los servicios considerados como
obligatorios para los pueblos grandes, pero gue se convierten
para ellos en voluntarios.

Por ello, pareceria que en los Municipios de poblacién
inferior se prestan un mayor nimero de servicios voluntarios pero
esta apreciacién responde en parte a la sistemdtica adoptada,
pues no se puede dejar de afirmar gque el nivel glcbal de
prestacién de servicios es mayor en los Municipios de poblacidn
superior.

En Municipios pequefios, los servicios voluntarios gque se
prestan no implican realmente, en términos cualitativos, un alto
nivel de prestaciones piblicas para la poblacién; son
prestaciones especificas (instalaciones deportivas, biblioteca,
tratamiento de residuos) que suponen una elevacién minima del

nivel legal basico.

Con este efjemplo, tanto del Municipio de Madrid, como del
resto de los de la Comunidad Auténoma del mismo nombre hemos
apreciado en la practica cémo la ley impone el cumplimiento de
ciertas obligaciones, y cémo los municipiosg realizan algunas (no
todas}) de las consideradas minimas, mientras gue realizan
voluntariamente otras que no aparecen como imperativas por ley.

Como dijimos, hace algin tiempo que ho se realizan estudios
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desde el punto de vigta socioldgico como el revisado del
Ayuntamiento de Madrid, a pesar de que son muy reveladores porgue
no estamos sd6lo presencia de estadisticas gque enumeran los
gervicios prestados, o no, sino ante la valoracién ciudadana de
log mismos; seria bueno gue todas las autoridades locales
realizasen este trabajo, al menos anualmente, y que sirviese de
medida autocritica y correctiva de situaciones no queridas por
log vecinos asi como confirmadora de la satigfaccidén de los
mismos ante Jlos actos de buena gestidén realizados por las

Corporaciones Locales,
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CAPITULO V.

CIUDADANOS-VECINOS Y PRESTACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS
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CIUDADANAS.
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LOS USUARIOS DE 1.OS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES,
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I. INTRODUCCION

Al tratar Garcia de Enterria y T.R. Fernidndez el tema del
derecho de los administrados a los servicios puablicos han
afirmado que la situacién actual del problema entre nosostros
presenta caracteristicas propias de una tipica situacién de
transicién en la que conviven la inercia del pasado con los
nuevos requerimientos y exigencias del Estado Social de Derecho
que la Constitucién proclama, cuyos principios pugnan por abrirse
camino en medio de las dificultades de todo orden que plantean
a cada paso las carencias dogméticas de un sistema construido
tiempo atras sobre bases distintas HL

Es inevitable recordar la discrecionalidad administrativa
que ha estado presente en este tema debido a la débil proteccidn
que han tenido estos "derechos" a la prestacién de servicios
publicos., Se ha dicho que, en términos generales, el punto de
partida tiene su base en una Sptica normativa acostumbrada a
limitar su perspectiva a un interés general difusamente
entendido, en base al cual la norma, o bien habilita actuaciones
concretas de los entes pablicos o bien establece cauces ante
posibles desviaciones del interés general asi contemplado; sélo
en casos excepcionales acertaban las normas a situarse en la

perspectiva concreta del c¢iudadano necesitado de asistencia o

1) Garcia de Enterria vy T.R. Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo I1I, Cuarta Ed., Civitas, Madrid, 1993 (reimp.de
1994), pp. 72 y ss.

284



proteccién y ello gracias al estfimulo gque a estos efectos
proporcionaba la singular organizacién de ciertos servicios o
prestaciones, bien porgue su gestidén venia confiada a empresas
privadas en calidad de concesionarias, bien porque la prestacién
misma se articulaba sobre una base formal de cardcter mis o menos
contractual, en la que el servicio requerido se presentaba como
la contraprestacién obligada de un pago en dinero realizado por
el propio ciudadano.

Tras la Constitucién de 1978, debido al gran elenco de
derechos gque amparan a los ciudadanos y gue procuran una mejora
en su calidad de vida tratando de esta manera de llevar a cabo
lo que suponen simples aspiraciones, la discrecionalidad de la
Administracién se ha de ver bastante mediatizada, o por decirlo
de otro modo, no puede caminar sin toparse con una formulacién
constitucional que 1le dirija los pasos al establecimiento o

incremento de losg servicios necesarios.

Antes de continuar, advertimos que si nuestra pretensidn
fuese la de abarcar todos los &mbitos de las relaciones
ciudadano-Administracién que existen, su estudio sobrepasaria con
mucho el objetivo de este trabajo en el que estamos intentado
acercarnos mas al vecino, es decir, a la relacién vecino-
Administracién Local, para no perdernos en un entramado de
normativa estatal y comunitaria que se ocupa de los grandes

ambitos de los servicios puablicos.
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CONCEPTOS PREVIOS

Tratamos a continuacién diversos preceptos legales y
reglamentarios que es preciso tener en cuenta y a los que habra
que acudir en caso de pretensiones o demandas serviciales a la
Administracién.

En la antigua Ley de Régimen Local de 1955 ya se reconsideré
la situacién del ciudadance, para mejorarla, en este ambito
territorial tal y como se desprende de su articulado; en el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1935 se
dice:

Art. 30: Las Corporaciones locales tendrédn plena potestad

para constituir, organizar, modificar vy suprimir los

gservicios de su competencia, tanto en el orden personal como

en el econdmico o en cualesquiera otros aspectos, con

arreglo a la Ley de Régimen Local y a sus Reglamentos y
demas disposiciones de aplicacidn.

El articulo 31.1 del mismc Reglamento sefiala:

Art. 31.1: Con el fin de atender a las necesidades de sus

administrados, las Corporaciones locales prestarin los

gservicios adecuados para satisfacerlas.

Como se aprecia, se ofrece carta blanca al Gobiernc local
para decidir gqué servicio publice es mas © menos conveniente
aunque, eso 81, se harid de acuerdo con la Ley de Régimen Local
que por el momento es la Ley Reguladora de las Bases de Régimen
Local (7/1985 de 2 de abril}), vy llegamos asi al articulo 25 de
la misma gue preceptia:

1. El Municipio para la gestién de sus intereses y en el

ambito de sus competencias, puede promover toda clase de

actividades vy prestar cuantos servicios contribuyan a

satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal.
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En el punto 2 de este articulo se enumeran las competencias
que el Municilpio ejercerd en todo caso.

El articulo 26 relaciona los servicios que los Municipios
por si o asociados deben prestar en todo caso segan la poblacidn
con gque cuente. Para Serrano de Triana “’, el art. 25.1 sugiere
una aparente libertad al hablar de "promover"(toda clase de
actividades ...}; el art. 25.2 enumera confundiendo materias por
servicios y concluye que s6lo la ley (egtatal o autondmica) puede
fijar las competencias ordenadas por el art. 25. Asi, para este
autor, el esquema sequido por la Ley es de fines-materias-
competencias, desde donde enraiza el gervicio piblico. Ello se
refuerza con el "deber"” de prestacidén de algunos servicios
ligtados (art. 26 LRBRL), segiin baremos de densidad de poblacién,

confundiendo otra vez con "materias."”

El articulo 36 se ocupa de las competencias de las
Diputaciones, u otras Corporaciones de cardcter representativo.

Estos érganos, COMO responsables del Gobierno ¥
Administracién de las Provincias, tienen entre sus competencias:
-la coordinacién de los servicios municipales entre si para la
garantia de la prestacidn integqral y adecuada a que se refiere
el art. 31.2.),
-la aslstencia econdémica y técnica a Jos Municipios,
especialmente los de menor capacidad econdémica y de gestidn,

-la prestacién de servicios piblicos de cardcter supramunicipal

(2} Serrano de Triana, Derecho Administrativo II. Parte
especial, Ed. Complutense, Madrid, 1995, p. 161.
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y, €n su caso, supracomarcal,
-y, en general, el fomento y la administracién de los intereses
peculiares de la Provincia.

Y para ello dispone el apartado 2. de este art. 36 diversas
medidas ”}; también se regula esta materia en los articulos 30
a 34 del Texto Refundido de Régimen Local de 1986.

Hay gue tener en consideracién también ciertas disposiciones
que se producen con alguna periodicidad y gue se refieren a las
aportaciones estatales a las entidades locales en materia
econémica como por ejemplo el Real Decreto 665/1990, de 25 de
mayoc, por el que se regula la cooperacién econdémica del Estado
a las inversiones de las Entidades Locales.

Y es convenilente recordar la existencia del articulo 125 de

la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (Ley 39/1988, de 28

(3 "art. 36. ap.2. a) Aprueba anualmente un Plan provincial
de cooperacién a las obras y serviciogs de competencia
municipal, en cuya elaboracién deben participar los
Municipios de la Provincia. El Plan, gque deberi contener
una Memoria Jjustificativa de sus objetivos y de los
criterios de distribucién de los fondos, podr4d financiarse
con medios propios de la Diputacidén, las aportaciones
municipales y las subvenciones dque acuerden la Comunidad
Autdénoma vy el Estado con cargo a sus respectivos
Presupuestos. Sin perjuicio de las competencias reconocidas
en los estatutos de Autonomia y de las anteriormente
asumidas y ratificadas por éstos, la Comunidad Autdnoma
asegura, en su territorio, la coordinacién de los diversos
planes provinciales de acuerdo con lo previsto en el
artfculo 59 de esta Ley.

El Estado y la Comunidad Auténoma, en su caso, pueden
sujetar sus subvenciones a determinados criterios vy
condiciones en su utilizacién o empleo.

b) Asegura el acceso de la poblacién de la Provincia al
conjunto de log servicios minimos de competencia municipal
v la mayor eficacia v economicidad en la prestacién de estos
mediante cualesquiera férmulag de asistencia y cooperacidn
con los Municipios,.
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de diciembre) que se refiere a la participacién en tributos del
Estado por las Provincias, y el 128 gque trata de las subvenciones
que puedan acordar el Estado y las Comunidades Auténomas en favor

de las Diputaciones.

Las Provincias seguan el articulc 31 de 1la LRBRL deben
proporcionar en su territorio un minimo de prestacidén de los
servicios pablicos gque corresponden a los municipios; es
numerosisima la cantidad de pequefios municipios en Egpaha que no
pueden prestar los gervicios considerados minimos por el articulo
26 de la LRBRL.

Hemos visto cdémo los articulos 25 y 26 de la LRBRL recogen
las competencias de los Municipios; el 25 se referia a las
competencias que ejercerd el Municipio y el 26 a las que debe
prestar en todo caso por si o asociado a otros, segin ] namero
de poblacién, y va se tienen en cuenta, en la propia ley, las
previsibles carencias que pueden sufrir determinados Municipios
va que por ello, el apartado 2 de este articulo 26 pogibilita que
éstos puedan scolicitar de la Comunidad Autdénoma respectiva la
dispensa de la obligacién de prestar o establecer los servicios

minimos expresados en el anterior apartado.

Sobre la asistencia de las Diputaciones a los Municipios va
hemos mencionado que se encuadra fundamentalmente en el articulo
36 de la LRBRL, y como dice el art.26.3 de esa ley se dirigiréa
preferentemente al establecimiento y adecuada prestacién de los

servicios publicos minimos; esgpecialmente serid necesaria esta
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asistencia a aquellos municipios en los gue la crisis de su
Hacienda Local impida la realizacién incluso de esos servicios
minimos.

Estas crisis, en palabras del profesor F. Pérez Royo afectan, sin
duda a las Corporaciones en si mismas y a guienes tienen la
responsabilidad polftica de su gestién, pero también a los
ciudadanos, en su doble vertiente de destinatarios de los
servicios prestados por las Administraciones locales y de
contribuyentes sobre los cuales, de una u otra manera, recaera
el peso del ajuste que sea necesario realizar para afrontar las

crigsis de que hablamos r,

Vamos a ocuparnog ahora de la diferencia existente entre

servicios minimos y servicios esenclales.

En cuanto a los servicios u obligaciones denominadas
"minimos" recordamos, como referencia al tema, la gran labor
realizada por Cirilo Martin Retortillo que con el tiempo ha
merecido dedicacidén y continuacién por parte de numerosos
autores; en buena técnica Jjuridica hemos de ocuparnos de
distinguir los conceptos de servicios minimos y servicios
esenclales que si bien a simple vista pueden parecer idénticos,

realmente no 1o son y la diferencia no es s6lo un matiz; veamos

) perez Rovyo, F."El contribuyente ante la Hacienda Local",
Encuentro sobre la problematica actual de las Corporaciones
Locales, Camara de Cuentas de Andalucia, 1994, p. 49.
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por qué. Apunta De la Cuétara Martinez”’

que ncs enfrentamos a
un problema crucial a la hora de establecer un concepto material
de "gervicios locales esencialeg”. En este sentido Gémez-Ferrer
Morant {6h advierte gque la expresidén recurso esencial gue
recoge el art, 128 de 1la Constitucién posee, s8in duda, un
contenido propio de la Economia, por lo que el Derecho habra de
tener muy en cuenta cual sea la caracterizacién de los recurseos
esenclaleg desde la perspectiva econdmica; en todo caso, parece
que al efectuar la reserva, el legislador habrad de delimitar su
alcance en funcidén de la finalidad de interés pablico gque la
justifica.

El problema para definir el concepto de servicio esencial,
para De la Cuétara, se deriva de la técnica utilizada por los
redactores del Provecto de Ley de Baseg del Régimen Local,
conglistente en identificar por un lado los servicios minimos
obligatorios de las Corporaciocones locales (articulo 25 del
Provecto y 26 de la Ley) y por otro, los que ge califican de
esenciales (art. 80 del Proyecto y 86 de la Ley). Dicha técnica

ha supuesto, efectivamente, separar lo que son los servicios

obligatorios y las posibilidades de municipalizacién vy

B) pe 1a Cuétara Martinez, Juan Migquel , "Problematica de
los Servicios Pablicos locales: la calificacién de los servicios
esenciales de la comunidad en la legislacidén espabola™,
Organizacidn territorial del Estado, Ed. Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1985, p&ag. 895

() Gomez~Ferrer Morant, Rafael, "La reserva al sector
piblico de recursos o servicios esenciales", Estudios sobre la
Constitucién Espahola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, Tomo V, 12 Ed. Civitas, Madrid, 1991, p.3825.
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provincializacidén, en base al art. 128.2 de la C.E. ”t

En el articulo 86.3 de la LRBRL se declara la reserva en
favor de la Entidades Locales de una serie de actividades o
servicios esenciales, pero no es una lista cerrada ya gque se
declara que el Estado y las Comunidades Autdnomas, en el ambito
de sus respectivas competencilas, pueden establecer, mediante Ley,
idéntica reserva para otras actividades y servicios,

A este respecto, Ortega Alvarez w', egscribe sobre lo que
entiende como contradiccidn conceptual gue se recoge en el art.
128.2 de la Constitucidn en cuanto gue no s6lo es necesaria una
ley para reservar una actividad en régimen de monopolio, sino que
gerid necesario siempre que Se quiera resgervar una actividad, es
decir, aungque no sea en régimen de monopolio., A partir de esta
aprecilacién, Ortega observa de gqué manera este planteamiento
confuso ha tenido su traslacién a la Ley de Bases de Régimen
Local. Establece un interesante interrogante partiendo de los
articulos 86 y 26 de la LRBRL, y se pregunta: "igqué ocurre con
los servicios esenciales gue son también declarados servicios
minimos?, porgue al ser gervicios minimos y ser, por tanto,

competencias locales, son a su vez servicios puablicos, ya que

(7 "Se reconoce la inlciativa publica en la actividad
econémica. Mediante ley se podra reservar al sector ptblico
recursos © servicios esencilales, especialmente en caso de
monopolio y asimismo acordar la intervencién de empresas
cuando asi lo exigiere el interés general”

(8) Ortega Alvarez, Luis, "La actividad prestacional vy
econémica de los entes locales", Revigta Juridica de Navarra, n®
10, 1990, pp.19 y ss.
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segun el articulo 85 de la propia LRBRL son servicios ptblicos
locales cuantos tiendan a la consecucidén de los fines sefialados
como competencia de las entidades locales. Al tiempo nos recuerda
una critica doctrinal que se hizo a la LRBRL cuando ésta indica
que el monopolio se obtiene, dentro de los servicios declarados
en la Ley, mediante un acuerdo posterior del Gobierno Autondmico;
y cuando entonces el profesor Sebastidn Martin-Retortillo sehald
que al decir la Constitucién que "se necesita ley para reservar
especialmente en caso de monopolio”, lo gue gueria era gque el
legislador decidiese qué sectores se iban o no a monopolizar vy,
sin embargo, segidn Martin Retortillo, la Ley de Bases de Régimen
Local cambia el sistema y quien decide la monopolizacidén ¢ no
monopolizacidén del servicio es el Ente Local en ¢ombinacidén con
la decisidén del Gobierno Autondmico, pero 8in intervencién del
legislador; Ortega contesta que realmente ya existe una decisién
del legislador de Bases de Régimen Local -entendiendo gque esté
legiglando para unos 8.000 Avuntamientos de Espaiia- y que actda
habilitando para realizar la monopolizacidn de una serie de
servicios, los gque declara reservados o servicios esenciales;
anade con una c¢lara visidén de la realidad cotidiana que lo que
no podia hacer la LRBRL era haber declarado gque se monopolizaba
el servicilo contra incendios, o el abastecimiento de alumbrado
publico o cualgquier otro sector, 81 se tiene en cuenta dque un
gran nimero de municipios no es que no puedan va afrontar estos
servicios sino que, ademds no pueden acudir a la 1iniciativa
privada para realizar dicha prestacién con sus propios medios.

Una importante conclusién de Ortega -que nos sirve perfectamente
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de orientacién en este peculiar cruce de confusos preceptos- es
la siguiente: existen actividades de servicio paGblico en libre

concurrencia, gque a su vez pueden ser ejercidas medlante gestidn

directa o indirecta; hay actividades de sgervicios esenciales

reservadas en régimen de monopolio, pero no hay necesidad de Ley

para establecer un servicio pablico sobre una competencia vya
otorgada, ni para ejercitar la libre iniciativa sobre actividades
que no son objeto de servicio publico.

Indagando en los orfigenes higtéricos del tema de la
municipal izacidén, Pable Menéndez W)’ extrae Sus proplas
conclusiones; asi, pone de manifiesto el distinto sentido vy
alcance gque tuvo la municipalizacidén en sus origenes y el que
tiene en la actualidad la reserva de actividades o servicios
egsenciales en favor de las Entidades locales a que se refiere el
articulo 86.3 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local,

La municipalizacién surge, dice el autor, como mecanismo dque
va a permitir a los Ayuntamientos, a partir de los primeros afios
del siglo XX, ensanchar o ampliar el a4mbitc de la competencia
local, asumiendo la titularidad y la gestién de servicios
econdmicos de caracter netamente urbano gque, hasta entonces,
habian sido calificados como servicios puablicos del Estado, no
s6lo como consecuencia del caracter "estatocéntrico" con el que
se configura nuestro Derecho administrativo del $.X1IX, sino como

consecuenclia también, de la resgsistencia ideoldgica del

3 Menéndez, Pablo, "Una interpretacién renovada de 1la
reserva de servicios esenciales en favor de las Entidades Locales
(especial referencia a abastecimiento de aguas y suministro de
gas)", REDA n% 89, en-marzo 1996, pp. 49 a 68.
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liberalismo a gque una Administracién publica acometiera la
gestién de actividades dgue se consideraban propias de la
iniciativa particular. Por ello, la municipalizacién se presenta,
como una técnica impregnada de un fuerte sentido histdrico gue
va a permitir, una vez se rompe ¢on el tradicional principio del
concesionario interpuesto, afirmar el protagonismo directo del
municipio en el Ambito econdmico; sefiala, por Gltimo, gue hoy dia
las circunstancias histdricas gue motivaron esa configuracién han
desaparecido y el reconocimiento constitucional de la iniciativa
publica en la actividad econdmica y la presencia activa de las
Corporaciones locales en el mundo industrial, llevan a concebir
la reserva del articulo 86.3 de la LRBRL de manera distinta; en
este gentidoe vy a modo todavia de propuesta esencialmente
doctrinal, la resgserva se configura -en 1la actualidad- como
modalidad de gestién de los servicios locales que afecta méas al
equilibrio entre la gestidén publica y privada de los mismos que
al tema de su titularidad.

De La Cuétara (10)

manifiesta que no cabe duda dque la
Administracién local es vocacionalmente prestadora de servicios

y es en el nivel local donde se hace sentir con mayor inmediatez

la necesidad de determinadas infraestructuras colectivas.

I1I. DEMANDAS CIUDADANAS ¥ PROBLEMAS ECONOMICOS.

Como podemos chservar atendiendo a la realidad, las demandas

) pe 1a cuétara Martinez, Juan Miguel , "Problematica de

los Servicios Publicos ...", cit. pag. 896.
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ciudadanas son cada vez mas complejas v las reivindicaciones en
materia de servicios publicos caminan, légicamente, acordes a esa
realidad social y temporal; por ello lo gque hace treinta ahos ni
se podia imaginar como peticién ciudadana, ahora puede ser un
requerimiento frecuente y ordinario que a nadie extrana.

Al tratar de satisfacer las diferentes necesidades nos
enfrentaremos con ciertas limitaciones al cumplimiento de estas
peticiones ciudadanas, cuando no condicionamientos; de entre las
limitaciones tendremos, fundamentalmente, las de tipo
presupuestario Como elemento primordial para el no
establecimiento o no ampliacién de los servicilos que ya existen,

La Ley obliga a los Municipios a cubrir una serie de
demandas sociales, es verdad, pero las aspiraciones de la
comunidad van mucho mi&s alld y creemos gue ciertas reformas
legislativas en orden a la obligacién y cumplimientoc de otros

servicios piblicos no estarian de mas.

2.1 Controles interno v externo en la gestidén econémica de

los entes locales y tutela financiera sobre los mismos.

A. Control interno.

Segdn el art. 194 de la THL:

"Se elercerdn en las Entidades locales con la extensién vy
efectos que sge determina en los articulos siguientes las
funciones de control interno respecto de la gestién
econémica de las mismas, de los Organismos Auténomos y de
las Sociedades Mercantiles de ellas dependientes, en su
triple acepcién de funcién interventora, funcién de control
financiero y funcidén de control de eficacia".
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Los ciudadanos han de saber dque la funcién interventora

tiene por obijeto la fiscalizacién de todos los actos de las
entidades locales vy de sus Organismos Auténomos que den lugar al
reconocimiento y liguidacién de derechos vy obligaciones © gastos
de contenido econdémico, los ingresos y, en general, de los
caudales pablicos con la finalidad de gue la gestidén se ajuste
a las disposiciones aplicables en cada caso. Este ya supone una
garantia, aungue la consideramos insuficiente.
Veamos, cuando la Intervencién en el ejercicio de su funcidn
manifiesta su disconformidad con actos, documentos o expedientes
que le son presentados, icémo se presenta?: mediante los escritos
de reparos, y <dqué suponen éstos?: depende de si se estén
fiscalizando gastos o ingrescs; cuandoc se fiscalizan ingresos,
los reparos no suponen suspensidén de la tramitacidn de los
expedientes., Si el reparo afectase a la disposicién de gastos,
reconccimiento de oblilgaciones u ordenacién de pagos, se
suspenderd la tramitaciédn del expediente hasta dque agquél sea
solventado en determinados casos; después, si el 6rgano a que
afecta el reparo no estid de acuerdo con el mismo, el Presidente
de la Entidad local resolvera, y tan sélo en dos casocos habra de
resolver el Pleno tratando asi de alcanzar consenso: cuando los
reparos se basen en la insuficiencia o inadecuacidén de crédito
o cuando se refieran a obligaciones o gastos cuya aprobacidn sea
de su competencia.

Particularmente, pensamos que todas las discrepancias dgue
pudiese formular la Intervencidn, considerando la importancia que

la salud financiera tiene para la Entidad Local, no deberfan
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resolverse soélamente por el Presidente de la Corporacidn, en
muchas ocasiones sobrecargado de trabajo, sino que mereceria mas
amplio estudio y el otorgamiento de mayor asuncién de competen-
cias por parte del Pleno que habria de resolver en todas estas
ocasiones tras ser informado por las distintas Comlsiones
necesarias por Ley en cada caso.

El control financiero comprobarid el funcionamiento del

aspecto econdémico-financiero de los Servicios de las Entidades
locales, de sus Organismos Auténomos y de las Sociedades
Mercantileg de ellas dependientes.

El control de eficacia supone gue se llevard a cabo la

comprobacién periédica del grado de cumplimiento de los
objetivos, asi como el anidlisgis del coste de funcionamiento y del

rendimiento de los resgpectivos servicios o inversiones.

Al respecto de esta llamada fiscalizacién interna, sefiala
el art. 203 de la LHL que los funcionarios ocupados de ejercer
la funcién interventora v los designados para ejercer los
controles financiero y de eficacia, desarrollaran su trabajo con
plena independencia; <esa independencia es real en la practica?,
nosotros lo dudamos porque entendemos que en las Entidades
Locales el pequefio nimero de electos y de funcionarios
fiscalizadores crea entre ellos unos estrechos vinculos que con
el tiempo van minande la objetividad con gue los segundos han de
inspeccionar la actuacién de los primeros, y asi la eficacia y

los resultados se wvan perdiendo en episodios de intenciones.
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B. Control externo.

El control externc de las cuentas de las Corporaciones
locales se ejerce por el Tribunal de Cuentas.

La ley 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, en
su art. 4.c) incluyé a las Corporaciones locales como integrantes
del sector puablico y asi, sujetas sus cuentas y su gestidn

econdmica al control del Tribunal (1

C. Tutela financiera sobre los entes locales.

Agui usamos la terminologia empleada por Fanlo Loras )
gquien explica que por tutela financiera se entiende el conjunto
de poderesg de control que ejerce la Administracidén del Estado o
de las Comunidades Autdénomas sobre la actividad econdémica de los
Entes Locales, yva se trate de la actividad econédmico-presupues-
taria, de la tributaria o de log actos de disposicidén de su
patrimonio.

No hay ninguna duda sobre la autonomia de las Entidades
locales, con un buen fundamento constitucional en los articulos

137 v 142 de la C.E.; el art.137 concede autonomia para la

By Esto mismo se manifiesta en el art. 115 de la LRBRL vy
en el art. 204 de la LHL.

(1) Fanlo Loras, Antonio, Fundamentos Constitucionales de la

Autonomia Local, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1990, p. 541.
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gestidén de sus propios intereses a los Municipios, Provincias y
Comunidades Autdénomas y el articulo 142 versa sobre la
suficiencia financiera de las Haciendas locales para desenmpefiar
las funciones gue la Ley atribuye a las Corporaciones
regpectivas. Esta autonomia excluye la injerencia de las
Comunidades Autdénomas en 2] destino de las cantidades contenidas
en las partidas presupuestarias, ademas lo que se adoptan son
decisiones politicas que no se pueden revisar a mencos que hayan
incurrido en 1legalidad o afectaren al interés general.

En la STC de 27 de febrero de 1987, en su Fundamento
Juridico 292, el Tribunal reiterdé parte del contenido de la
conocida Sentencia de 2 de febrero de 1981:

" El principio de autonomia de las Corporaciones locales es

compatible con la existencia de un control de legalidad

sobre el ejercicic de sus competencias, realizado, en los
casos y formas predeterminados por el legislador, por el

Estado o por las Comunidades Autdnomas, habida cuenta de la

posicidén de superioridad de unco y otras sobre las Entidades

locales. Bien entendido gue nunca podria tratarse de
controles denéricos e indeterminades gue sittien a las

entidades locales en una posicidén de subordinacidédn o

dependencia cuasgi jerargquica respecto de la Administracién

estatal o autondmica, sino de controles de caracter
concreto, gque habran de referirse normalmente a supuestos
en que el ejercicilo de las competencias de la Entidad local

incidan en intereses denerales concurrentes con los de
aquéllas.”

“”la reiteracién de tal

En interpretacién de Bermejo Vera
doctrina supone, de una parte, eliminar cualquier vestigio de
control de oportunidad y, por consiguiente, de interferencia en

el libre &ambito de la responsabilidad politico~administrativa de

(1] Bermejo Vera, José, "El control de lasg decisiones
locales™, Tratado de Derecho Municipal, 12 ed. Civitas, Madrid,
1988, pag. 547.
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las Corporaciones locales; por esta via -seflala- podria decirse
gque las Administraciones estatal o autondmica carecen de la
posibilidad de "compartir" y mucho menos de "sustituir" la toma
de decisién por parte de la Entidad local; pero, de otra parte,
supone también la definitiva consagracidén del criterio a tenor
del cual serad posible introducir, con independencia del
planteamiento general de los controles previstos en la LRBRL,
cualguier forma de control administrativo de legalidad sobre las
decisiones de las Corporaciones Locales, siempre gue, con
caradcter especifico, lo autorice una disposicién de rango legal
y, ademids, de las Cortes Generales.™

Sigamos, con Fanlo, tratando la tutela financiera; para é1l,

los érgancos encargados de esta tutela seriant

a) En la Administracién del Estado.

E]l] Ministerio de Hacienda y sus Delegaciones Provinciales.

Entre sus maultiples competencias estdn la gestidn del Fondo
Nacional de Cooperacién Municipal y de otros recursos generales
de las Corporaciones Locales, ¥y el andlisis y valoracién del
coste de los servicios de los entes territoriales y de sus
niveles minimos de prestacidén. Los poderes que corregponden a la
Administracién del Estado aparecen reguladogs en la LRBRL, TRRL
vy LHL, por ejemplo la fijacién de la estructura de los
Presupuestos de los Entes Locales, la autorizacién del Ministerio
de Economia vy Hacienda para las operaciones de crédito a

formalizar con el exterior...
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b} En las Comunidades Autdénomas.

Las funciones de tutela financiera recaerdn en las
Consejerias de Economia y Hacienda (u otra denominacién,
dependiendo de cada Comunidad Auténoma); las cuestiones relativas
a los actos de gestién del patrimonio local se atribuyen a la
Consejerfa de Presidencia o de Interior y los relativos al
régimen econédmico, presupuestario y tributario a la Consejeria
de Economia y Hacienda. Log poderes gque corresponden a las
Comunidades Auténomas se regulan en las mismas leves que para la
Administracién del Estado.

Hay dque hacer notar, como ha dicho el catedratico Andrés

Santiago H“,

que la autonomia para la gestidén de sus intereses
conferida por la Constitucidn a los municipios espafioles no puede
entenderse obviamente como la posibhilidad de hacer cada munlicipio
lo gue quiera; asi, toda actuacién de un municipio habra de
ajustarse al ordenamiento Jjuridico vigente vy, en particular, al
que afecta de un modo especifico a las corporaciones locales.
Ademas recomienda este autor gque el endeudamiento sea
utilizado por las Corporaciones Locales con mucha mesura vy
cuidado ya gque el endeudamiento excesivo o irresponsable esté
giendo la principal causa de la ruina de muchos municipios vy
Estados modernos; vy afiade que ese cuidado y mesura también se ha

de observar a la hora de asumir nuevas competencias municipales,

no ocurra que por el afan de poseer un mayor numero de las mismas

(14] Santiago Sudrez, Andrés, "Sobre las competencias, la
autonomia y la gestidén de las corporaciones locales”, en Estudios
sobre economia de las Corporaciones Locales VII, Temas de
Administracién Local, Granada, 1990, pp. 446 vy ss.
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se termine ~-como suele sger frecuente- por desatender los
servicios minimos o mis elementales,

Siempre tendremos en cuenta gue la decisién de apelar al
mercado de crédito, por la carga que el endeudamiento va a
suponer para los ingresos municipales ordinarios de los afios
venideros y, consiguientemente, la hipoteca financiera para los
Ayuntamientos gue surjan de nuevas elecciones, e incluso de
generaciones venideras, debe ser cuidadosamente estudiada v tener
siempre cardcter excepcional. Esta opinién la suscribimos en su
totalidad, y pensamos que refleja un hecho olvidado con bastante
frecuencia.

La btsqueda de la resolucién de los problemas que planteamos
ni es facil ni puede estar exenta de criticas razonables;
sostenemos gque si a esta fiscalizacidén interna se le afiade otra
externa, vy no nog referimos a la ya existente ejercida por el
Tribunal de Cuentas, se puede consegquir mayor claridad en la
gestidén; la solucidédn, si es gque la hubiera, tal vez no deberia
ser a nivel estatal, sino de cada Comunidad Auténoma. Proponemos
que un cuerpo de funcionarios de la Comunidad Auténoma respectiva
-con la cualificaciédn necesaria y adecuada- reciban también, por
remisidén, los estudios de eficiencia v eficacia y los reparos gue
se formulen por la Intervencién, para gue con estos datos puedan
elaborar vy enviar informes a las Entidades Locales que,
simplemente, reflejen su parecer y puedan coadyuvar en la
clarificacién para la formacidn de opinién v toma de decisiones
por los Gobiernosg Locales.

Por supuesto no queremos decir que se haya de controlar el

303



presupuesto -hecho gque contraviene la autonomia municipal
constitucionalmente prevista- sino tratar de apuntar soluciones
que fijen, mediante recomendaciones, unos porcentaijes
presupuestarios minimos, segin la capacidad econdémica de cada
entidad, para gue sean destinados en cada municipio a la mejora
y conservacién de los servicios publicos.

Asi, teniende en cuenta el poder legislativo de las Cortes
Generales, proponemos también la redaccién de normas nuevas
mediante las que -sin perjudicar la autonomia propia de las
Entidades Locales- se pudiesen destinar inspectores pertene-
cientes a las Comunidades Auténomas gque informasen a la
Administracién de las Comunidades Autdénomas v a la Administracién
General sobre ia marcha de las aplicaciones presupuestarias, gue
publicasen debidamente los informes a realizar y dque, al menocs
desde las diferentes asociaciones ciudadanas se tuviese la
opcidn, debido a ese mayor acercamiento a la gestidén municipal,
de recurrir aquellos aspectos de destino econdémico del

presupuesto que se considerasen inapropiados.

Aqui las objeciones gue pueden surgir comprendemos gue $on
numerosas y fuente de debate. Dice Fanlo Loras (15} al tratar la
compatibilidad entre el principio de autonomia y el control por
la Administracién del Estado y las Comunidades Autdénomas, que el
problema grave que tiene ante si el intérprete estriba en que la

Constitucidén no da pautas expresas y precisas acerca de cual deba

(15} Fanlo Loras, Antonio, Fundamentos Constitucionales ...,
cit., p. 314.
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ser el modelo concreto de controles sobre las Corporaciones
Locales ajustado a las nuevas exigencias constituclonales;

destaca ti6)

cémo junto a los tipicos controles de legalidad vy
de oportunidad, modernamente se afiade el control de gestidn, para
el que se tienen en cuenta c¢riterios de eficacia y eficiencia en
el empleo del gasto publico.

(17 evocaba la Sentencia del T.C. de 28 de

Parejo Alfonso
junio de 1983 (F.J.492) porque aclara que, en el plano econémico-
financiero, el establecimiento de limites a la capacidad de
endeudamiento de las Corporaciones Locales no supone infraccién
de la autonomia local, siendo el control en este caso compatible
con la misma en tanto que orientadoe al objetivo de preservar a
las Entidades locales de endeudamientos comprometedores de su
Hacienda, de otros intereses supralocales en el Area del crédito
y de la economia y adn de la relacidén entre Haciendas ptblicas.

Comenta también Parejo gue el control sobre la autonomia
local puede egtar referido legitimamente a toda ella en su
integridad, derivando su necesaria modulacién sélo del grado de
implicacién de intereses supralocales en la actuacidén de los

diferentes contenidos gue la componen.

(16) Fanlo Loras, Antonio, Fundamentos Constitucionales ...,
cit., p. 323.

(n Parejo Alfonso, Lucianc, "La autonomia local en la
Constitucidén”, Tratado de Derecho Municipal (S. Muhoz Machado-
birector), vol. I, l2ed. Civitas, Madrid, 1988, pp. 84 y 85.
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I11T. DIVERSOS RECURSOS CIUDADANOS.

De momento, a los ciudadanos en particular les gquedan
algunos recursos. En principio pueden participar en el proceso
de la elaboracién del Presupuesto, va dque el articulo 150 de la
Ley Reguladora de las Haclendas Locales (Ley 39/1988 de 28 de
diciembre) lo contempla asi:

1. Aprobado inicialmente el Presupuesto General, se expondra
al publico, previo anuncio en el "Boletin 0Oficial" de la
Provincia o, en su caso, de la Comunidad Auténoma
Uniprovincial, por quince dias, durante los cuales los
interesados podridn examinarlos y presentar reclamaciones
ante el Pleno. El Presupuesto se considerari definitivamente
aprobado si durante el c¢itado plazo no se hubiesen
presentado reclamaciones; en caso contrario, ﬁ%} Pleno
dispondra de un plazo de un mes para resolverlas .

La copia del Presupuesto y modificaciones se hallara a
disposicién del pablico a efectos informativos, a tenor del art.
150.7 LHL. El art. 151 de esta LHL enumera, a los efectos antes
indicados, aquéllos que se consideran interesados:

a) Los habitantes en el territorio de la respectiva Entidad
Local.

b) Los que resulten directamente afectados, aungque no
habiten en el territorio de la Entidad Local.

c¢) Los Colegios Oficiales, Camaras Oficiales, Sindicatos,
Asociaciones v demds Entidades legalmente constituidas
para velar por intereses profesionales o econémicos y
veclinales cuando actien en defensa de los gue les son
proplios.

Por otro lado este articulo también tasa los motivos por los

U Pambien en el art. 20.1 del Real Decreto 560/1990 de 20
de abril (este Real Decreto de Presupuestos de las Entidades

Locales, desarrolla el capitulo I del titulo VI de la Ley de
Haciendas Locales).
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cuales se pueden entablar reclamaciones contra el Presupuesto;
de estos motivoes el primero se refiere a defecto en la
tramitacién, el segundo por omisgidén de crédito y el tercero que

nos parece particularmente interesante sehala:

"-pPor ser de manifiesta insuficiencia los ingresos c¢oh
relacién a los gastos presupuestados o bien de éstos
respecto a las necesidades para las gue esté previsto.”

Hallamos una puerta abierta para que adquellos ciudadanos que

consideren que no se cubren necesidades fundamentales -minimas

en algunos casos- puedan recurrir motivando su desacuerdo“gh

El articulo 152 LHL afirma:

"l. Contra la aprobacidén definitiva del Presupuesto podra
interponerse directamente recur so contencioso-
administrativo, en la forma ¥y plazos gue establecen las
normas de dicha jurisdiccidn.

2. E1 Tribunal de Cuentas deber& informar previamente a la
resolucidn del recurso cuande la impugnacidén afecte o se
refiera a la nivelacién presupuestaria.

3. La interposicidén de recursos no suspenderd por si sola
la aplicacidén del Presupuesto definitivamente aprobado por
la Corporacién."

La impugnacién del Presupuesto de las Entidades Locales
suele estar cargada de dificultades y hay numerosas sentencias
que se han referido a ello, veamos un eijenplo:

-St. de 29 de noviembre de 1985 de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife (Ponente Sr. Gonzalez Gonzalez) ”m;
precedentes: se impugnd por ciertos particulares el presupuesto

de un Ayuntamiento vya gue asignaba como gastos para atender los

(1%}

También en el art. 22 del Real Decreto 500/1990,

W Es Audiencia Provincial Yy no Territorial.
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créditos gque se produjesen por consumo de energfa eléctrica
destinado a alumbrado piblico y dependencias municipales una
cantidad con la que se estimaba imposible atender al pago gque
suponia cumplir dicha obligacidén solicitando gue se fijase una
cantidad m&s elevada. El Tribunal Econémico-Administrativo
Provincial desestimé el recurso y se recurrié ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Provincial en S, Cruz
de Tenerife; lo cierto es que leyendo esta sentencia seria normal
que a cualquiera le quedase poco &nimo de recurrir; veamos algdn
parrafo de los Fundamentos de Derecho de esta -tan poco
alentadora- sentencia:

-En el Segundo Fundamento de Derecho se dice gue s1 bien el
Presupuesto de la Corporacidén como acto administrativo esta
gsujeto a los articulos de la Constitucién nidmeros 9 (sometimiento
de los poderes publicos al ordenamiento Jjuridico) y 103
(principio de legalidad}, estamos ante uno de las actos mas
tipicamente politicos -por no decir el mas-. En materia de
Presupuestos, continia, nos movemos en el mundo de los deseos y
de las intenciones, lo que pone de manifiesto las dificultades
que entraha una efectiva fiscalizacidn de las mismas, que ha de
venlr por la via del control de la discrecionalidad, y muy
egpecialmente a través del mecanismo de la desviacidén de poder,
- Y ademds esta Sentencia nos dice gue es mas bien vano este
recurso v nos dirige los pasos a otra via posterior:

"Dado el cardcter temporal de vigencia de los Presupuestos,

los mecanismos impugnatorios del mismo se revelan, en casos

como el actual, estériles, porgue la resolucién o sentencia
que ponga fin al procedimiento o recurso, por muy urgente

dque se tramite, se dictard en un momento en dque el
ejerclcico econdmico se hava agotado con lo dque nos
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encontrariamos, caso, de una sentencia victoriosa, con dque
ésta seria de eijecucidn imposible.

Por ello es preferible que las acciones contra el
Presupuestc se encausen por medio de la via de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, si se
produjese wuna lesion en bienes o derechos de los
administrados, por una mala instrumentalizacién de la
partida de gastos.”

De cualquier modo, hay decisiones politicas que entendemos
gue sélo competen a las Entidades Locales porque no cabe duda que

en primer lIugar se ha de respetar la Constitucidén Espafiola que

ha subrayado la suficiencia financiera de estos enteg Qh

Respecto a los presupuestos ha apuntado Ortigueira Bouzada

un;

algunos problemas por ejemplo, estudiando los diferentes

2] Perc es que no dejardn nunca de llamar la atenciédn los
derroches en fastos destinados por las Entidades Locales, o 1lo
que es lo mismo las cantidades que se encuadran en el Subconcepto
07, del Concepto 226, Articulo 22 del Capitulo 2 de 1la
clasificacién econdmica de los gastos del presupuesto segun la
Orden de 10 de octubre de 1989 del Ministerio de Econcmia vy
Hacienda gue regula la estructura de los Presupuestos de las
Entidades locales,

Como dice Santiago Suarez, ("Sobre las competencias, la
autonomia y la gestidén de las Corporaciones Locales", en Estudilos
sobre economia de las Corporaciones Locales VII, Temas de
Administracidén Local, Granada, 1990, p. 454), aquello gque
recuerda la Espafia del botijo v la alpargata, es decir, el hecho
de gue con cualquier pretexto se organicen grandes festejos, como
por ejemplo "paellas para diez mil o cocidos para veinte mil",
con cargo a los caudales municipales. Anade, respecto a estas
actividades municipales que al parecer dan muchos votos, que si
cada vecino pudiese conocer de forma puntual y veraz la
repercusion de cada uno de esocs gastos en su pecunio personal,

puede gue cambiara su forma de ver estas actividades y su
comportamiento electoral.

1 Ortiguelira Bouzada, Manuel, "El escenario internacional
de la presupuestacién publica: especial consideracién de la
imagen actual de la institucién presupuestaria local"™, en
Estudios sobre Economia de las Corporaciones Locales VII, de
Temas de Administracién Local, Granada 1990, pag.94.
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tipos de gestién presupuestaria internacional, observa gue la
implantacitén de modelos presupuestarios "estandar" a todo tipo
de entidades publicas, vy las Corporaciones Locales en particular,
ha sido una de las causas mas sobresalientes de los fracasos
presupuestarios; asi, la crisis de la institucién presupuestaria
se produciria, en buena medida, por la implantacién de "modelos”
inapropiados en sus atributos a las caracteristicas de cada
Administraciton, de cada Corporacidén Local. Segun este autor, se
cayé en la tentacién de aplicar revolucionarios modelos
presupuestarios de modo indiscriminado que, por azar, han
funcionade en algunos casos, pero dque en una sensible mayoria se
han producido estrepitosos fracasos -y como siempre, esta falta
de previsidn en la gestidn presupuestaria repercutird en todos

log vecinos-ciudadanos de cada municipio.

I1V. DIFERENTES POSIBILIDADES LEGALES DE FUNDAMENTAR PETICIQONES

CIUDADANAS.

4.1. CUESTIONES PREVIAS,

4.2. ALGUNAS VIAS PARA RECLAMAR.

4.3. LA PARTICIPACION VECINAL EN LA ADMINISTRACION O CON LA
ADMINISTRACICN: EI. CASO DE MADRID.

4.1. CUESTIONES PREVIAS.

Una de las reformas efectuadas por la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre (LAP) ha sido -en el art. 38.4.b)- la posibilidad de

presentacidn de documentos en las Entidades de la Administracidn
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Local cuando se suscriba Convenio: segan el art. 38.4.las
solicitudes, escritos y comunicaciones gque los ciudadanos dirijan
a los 6rganos de las Administraciones Puablicas podran presentarse
en lugares vya clasicos, en los registros de los Organos
administrativos a que se dirijan, en las oficinas de Correos, en
las representaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espana
en el extranjero y en los que establezcan las disposiciones
vigentes, ademas el apartado b) sefiala que se pueden presentar:

b) En los registros de cualquier 6érgano administrativo, que

pertenezca a la Administracién General del Estado, a la de
cualguier Administracién de las Comunidades Autdénomas, o a

la de alquna de las entidades que integran la Administracién
Local si, en este udltimo caso, se hubiese suscrito el

oportuno Convenio.

Encontramos razonablemente l6gico el hecho de que se hayan
sucedido las criticas a este pi&rrafo por lo gque se refiere a los
Registros integrados en la Administracidén Local; teniendo los
legigladores una oportunidad de oro ~pensando en la envergadura
de esta reforma- para avanzar en la presentacién de documentos
en los registros de los érganos administrativos de lag entidades
integrantes de la Administracién local, se hace una simple
remisidén a la suscripcién del "oportuno Convenio". Con ello, en
lugar de haber puesto una via directa a los habitantes de
peguenos municiplios -gque gozan de muy escasas posibilidades de
realizar esta presentacién de escritos-, se han "parcheado" las
carencias. La justificacidén, en alguna medida también razonable,
ha sido el hecho de evitar la imposicién automatica de la
obligacién de recibir y cursar cualguier documento dirigido a

otra Administracilén, a Municipios u otras Entidades Locales con
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medios escagos en su capacidad de gestidn; pero es por esto
precisamente por lo que hay que luchar, son estos municipios los
gue mas ayudas necesitan. Comprendemos gue todos los esfuerzos
son pocos, pero hay que fomentarlos en este tipo de municipios,
en los cuales sus habitantes se encuentran -al menos por parte
de su Administracidén mis cercana- mas desasistidos de lo gque
seria imaginable. Es fundamental en este campo la ayuda material
por medio de las nuevas tecnologias gue permiten gesgtionar esta
clase de tramites en poco tiempo. De este punto deducimos que al
ciudadano puede resultarle mencos gravosa la imposicidén de tasas
~derivadas de la instalacidén de medios informidticos vy telefdnicos
en una Entidad Local- que el hecho de tener gue desplazarse a
otro municipio en cada ocasidn gue tenga necesidad de presentar
un escrito,

Respecto a este tema, y por resclucién de 28 de febrero de
1996 QH' la Secretaria de Estado para la Administracién
Pablica, da cuenta del Acuerdo del Consejo de Ministros para la
formalizacidn de Convenlos Administracidén-Entes locales
relacionado con el art. 38.4.b}) mencionado; ese Acuerdo TS
Consejo de Ministros es de 23 de febrero de 1996 y estd dirigido
a impulsar 1la formalizacién con los Ayuntamientos y demis

Entidades Locales gue lo soliciten, de los Convenios previstos

() (N/Ref. 424)

) pavista "La Administracidén prictica” Bayer Hnos.S.A.,
Barcelona, Cuaderno 42, Abril, 1996, pp. 192 a 196.
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en el art. 38.4.h) (254

Segin dicho Acuerdo, estos Convenios permitirdn a los
ciudadanos presentar en los Registros de las Administraciones
Locales que los suscriban, las solicitudes, egcritos Yy
comunicaciones gque dirijan a los érgancs de la Administracién
General del Estado, asi como a las Entidades de Derecho Publico
con personalidad Jjuridica propla, vinculadas o dependientes de
ésta HM; anuncia que este acuerdo mencionado actualiza una de
las previsiones contenidas en la LAP con mayor capacidad para
facilitar las relaciones de los ciudadanos con la Administracidn,
por lo gque se estima conveniente su maxima difusidn a través de
su publicacién en el "Boletin Oficial del Estado": presenta el
Acuerdo -como Anexo- un modelo de Convenio entre la Administra-
cién General del Estado y la Entidad de la Administracién que ast
lo reguiera.

Como criterio previo para poder formalizar un Convenioc de

colaboracién, el Ministerio para las Administraciones Phablicas

(25}

"

Concretamente el Acuerdo afirma:

Por ello, el Consejo de Ministros, consciente de la
cercania e inmediatez de las Administraciones Locales con
el ciudadano, asf como la existencia de amplios sectores de
poblacidén que residen en nhdcleos en los que resulta mas
dificil el acceso a las dependencias de las Administraciones
estatal y autonémicas, pretende impulsar la celebracién de
los aludidos Convenios con el obijeto de facilitar las
relaciones de la poblacién con la Administracidén General del
Estado, garantizando, al tiempo, que la suscripcién de los
Convenios mencionados no tenga repercusiones negativas
derivadas de la asuncién de nuevas responsabilidades
afectadas por una escasa capacidad de gestién."

{26} Administracién General del Estado y Organismos publicos
vinculados o dependientes de ellas, segin terminologia de la
LOFAGE.
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comprobarid que la Entidad Local de que se trate dispone de los
medios v de la capacidad de gestidn necesaria para garantizar una
prestacidn eficiente al servicio al gque dichoes Convenios se
refieren. Entre las clausulas de este modelo aparece esoc si, un
plazo de vigencia del Convenio, mas formal gue otra cosa, que se
ha establecido en cuatro afos contados desde el dia de su publi-
cacidén en el "Diario Oficial"” de la provincia correspondiente,
plazo que sera automadticamente prorrogado por otros cuatro afios
salvo denuncia expresa de alguna de las Administraciones
intervinientes realizada con una antelacién minima de tres meses
a la fecha de extincién,

Como contrapartida a Jo d9gue aporta positivamente el
establecimiento de Convenios, hay que recordar que el principio
constitucional de seguridad juridica gueda considerablemente
mermado; el fallo radica en gque cada Convenio establecera
diferentes plazos que implican un exhaustivo conocimiento de
estas cuestiones por parte de log ciudadanos.

Agigtiremos a un obligado recurso a los profesionales que
deberan asesorar hasta para resolver simples reclamaciones debido
al desconocimiento de si existe o no Convenio, 8i estd en vigor,
51 se ha prorrogado, gqué fechas establece en qué Registros, con

qué plazo se cuenta para resolver solicitudes, etc.

Continuando con las referencias legales respecto a este tema
que nos ocupa, en la LRBRL los articulos 69 a 72 se ocupan de la
"Informacidén y participacién ciudadanas”.

El articulo 69 de la LRBRL dispone que las Corporaciones

3l4



Locales facilitaran amplia informacién sobre su actividad y la

participacién de todos los ciudadanos en la vida local.

El art.70 trata de la publicidad de lag Sesiones del Pleno,

y el régimen sucinto de publicidad de sus acuerdos.

El art. 71 ofrece la posibilidad a los Alcaldes de realizar
la consulta popular.
Respecto de esta consulta, se ha concluido:

1) La convocatoria de la consulta popular puede promoverse por
los vecinos, el Alcalde o los Concejales, pero, en cualquier

caso, debe ser acordada por mayoria absoluta del Pleno.

2) Los asuntos han de ser competencia local.

3) La consulta popular debe ser autorizada por el Gobierno de la

Nacidn. Tema distinto es que el Ayuntamiento organice una

consulta de tipo meramente indicativo, pero sin relevancia

juridica |
El art. 72, muy interesante, manifiesta que:

"Las Corporaciones locales favorecen el desarrollo de las
asociacioneg para la defensa de los intereses generales o
sectoriales de los vecinos, les facilitan la mids amplia
informacidén scobre sus actividades vy, dentro de sus
posibilidades, el uso de los medios publicos y el acceso a
las ayudas econdémicas para la realizacidén de actividades e
lmpulsan su participacién en la gestién de la Corporaciédn
en los términos del numero 2 del articulo 69, A tales
efectos pueden ser declaradas de utilidad pablica.”

El importantisimo articulo 18.1.b) de 1a LRBRL informa sobre

los derechos y deberes de los vecinos de esta manera:

l1.Son derechaos y deberes de los vecinos:

(a7 A, Banz Peinado, F. Alonso Barahona y N. Rodrigue:z
Varela, Agesoramliento Municipal, Direccidn General de
Administracidén Local, Comunidad de Madrid (Consejeria de Medio
Ambiente y Desarrollo Regional), p. 61.
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b) Participar en la gesti6én municipal de acuerdo con lo
dispuesto en las Leves y, en su caso, cuandec la colaboracidn
con caricter voluntario de los vecinos sea interesada por
los érganos de gobierno y administracidén municipal.

Si en este apartado se permite la participacidén de los
vecinos por lniciatilva propila, ¥y segin lo dispuesto en las leyves,
o por iniciativa de los o6rganos de gobiernc y administracién
municipal, en el apartado g), que veremos, se avanza mas.

Hay gque hacer notar en este momente la reforma de algunos
articulos de la LRBRL por la Ley 4/1996 de 10 de enero; con la
desaparicién de la categoria de residentes, la subdivigién en
vecinos y domiciliados del articulo 16 de la LRBRL, y la de
transetintes del articulo 15 de la misma Ley, se convierten todos

los ciudadanos en vecinos ”N.

A egte respecto, la Disposicién
Derogatoria Gnica de esta Ley de 10 de enero de 1996 deroga los
articulos 12 a 16 del Texto Refundido de las Disposiciones
Legales Vigentes en materia de Régimen Local aprobado por Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, asi como todas las
disposiciones de igual o inferior rango en cuanto se opongan a

lo dispuesto en la Ley; asimismo se 1insta al Gobierno a

actualizar mediante Real Decreto el Reglamento de Poblacién y

18] B) actual articulo 15 de la LRBRL es éste:

"Toda persona que viva en Espafa estd obligada a inscribirse
en el Padrdn del municipio en el que resida habitualmente.
Quien viva en varios municipios debera inscribirse
Unicamente en el que habite mids tiempo al afio.

El conjunto de personas inscritas en el Padrén municipal
constituye la poblacién del municipio.

Los inscritos en el Padrén municipal son los vecinos del
municipio.

La condicién de vecino se adquiere en el mismo momento de
su inscripcidén en el Padrén”
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Demarcacidn Territorial de las Entidades Locales, aprobado por
Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio '*¥', A propésito de este
itltimo Reglamento de Poblacidén y Demarcacién Territorial, y como
lo hace el art. 18.1 de la LRBRL ya visto, el articulo 61.1
también contiene una enumeracién de los derechos y deberes de los
vecinos con idéntica redaccidn de los mismos.,

El Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre, (ROF), su Titulo VII se denomina
"Estatuto del vecino" y en el art. 226 se dice que son derechos
y deberes de losg vecinos los recconocidos en la Ley 7/1985, de 2
de abril, ¥y los establecidos en las Leyes. El art. 227, trata de
la participacién del ciudadano en las sesiones del Pleno, de las
Comigiones Informativas y en las Comisiones de Gobierno, siendo

publicas sSlamente las primeras; como recuerda $4inz Moreno (0

(31} el Tribunal

con la Sentencia de 1 de septiembre de 1987
Supremo reconoce la existencia de una accién publica para exigir
la publicidad de los acuerdos de las corporaciones locales basada
en el derecho de participacién ciudadana en los asuntos phublicos.

Los sigulentes articulos (228-236) contienen diversos temas:

la participacidn por asociaciones, la posgibilidad de conocimiento

19 Reforma realizada por RD 2612/96 de 20 de diciembre.

B0 s5ing Moreno, Fernando, "Secreto e informacién en el
derecho publico”, Estudios sobre la Constitucién Espafiola,
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo III,
Civitas, Madrid, 1991, p. 2926.

Gl ponente : F. Javier Delgado Barrio
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por los ciudadanos de las sesiones que se realizan, la existencia
de una Oficina de Informacién en la organizacién administrativa
de la Entidad, la tramitacién de solicitudes de los vecinos, o
el Registro Municipal de Asociaciones Vecinales -es importante
este Registro en la medida en gque su inclusién en ella
determinard la posibilidad de ejercitar los derechos reconocidos

en los articulos 232 a 235.

Ya comentamos al principio que, en general, los paises de
nuestro entorno intentan mejorar el grado de eficacia de los
servicios pablicos al tiempo gue se intenta fomentar la
participacidén ciudadana.

En Alemania, por ejemplo, se han estudiade las formas y
funciones de la participacién ciudadana H“; en un primer nivel
se menciona la participacién ciudadana comunicativa-informativa;
ge dice que la observacidén seria la forma mas débil de la
cooperacién comunicativa-informativa; mas alld del mero consumc
de trabajo piblico se abordan los derechos de inspeccidén de
expedientes y otros derechos de informaciédn de los ciudadanos.
Una forma mas vigorosa de participacién -gue ya cuenta como
participacidén activa- es el asesoramiento, acaso por asociaciones
privadas; ademds hay 9que mencionar consultas, dictamenes,

derechos de discusién, de votacidédn y de proposiciones; en la

aplicacién a la Administracidén municipal, el objetivo de estas

(3] Erbguth, Wilfried, "Verstarkung der Elemente
unmittelbarer Birgerbeteiligung auf kommunaler Ebene", Die
Offentliche Verwaltung, Oktober 1995, Heft 19, pp. 794 y ss.
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formas de participacién estid en la posibilidad todo lo miés amplia
posible de averiguar el estado de las cosas en general.

Un segundo nivel serfia la capacidad de co-decisién y la
facultad de tGltima decisién; se puede ver en el instrumento de
la mocién de vecinos una forma especial de co-decisidén municipal
de ciudadanos a nivel de procedimiento -orden del dfa-, con la
cual se puede obligar al Pleno a tratar un determinado tema, y
finalmente se mencionan como auténtica facultad de Ultima
decisidén los plebiscitos -estandarizados por primera vez en
Alemania en Baden-Wirttemberg- la resolucién ciudadana y la
peticidén ciudadana.

De las formas de organizacién, se destaca la diferencia
entre organizacién y participacién ciudadana; es digno de
atencién, por motivos organizativos, estudiar si los derechos de
participacidén subjetivos corresponden sélo al ciudadano
personalmente, o también -o solamente~ a mancomunidades, como
iniciativas populares o asocliaciones, o consejos consultivos. Si
se trata de cooperacién ciudadana en forma organizada mediante
iniciativas populares, es importante sehalar que a ellos, a pesar
de su importancia real, no les corresponden derechos especificos,
como la posibilidad de legitimacidén procesal -aungue naturalmente
las iniciativas populares como, por ejemplo, una sociedad
registrada, pueden representar a ciudadancs afectades en
procedimientos administrativos.,

33

En Italia, Niccla de Cantis también ha destacado sobre

B3 pe Cantis, Nicola, "Nuovi contenuti alla partecipazione
dei Cittadini"”, Organizzazione dei servizi e diritti dei
cittadini negli statuti comunali", colecc. I libri dell'istituto
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la nueva posicién del ciudadano gque la ostenta de manera dindmica
y estructural, superande la vieja concepcién de posicidn
estdtica; sostiene que la nueva concepcién también conlleva la
superacién de la clasica referida a la supremacia de la
Administracién respecto al ciudadano, tradicionalmente situado
en una posicién pasiva que aceptaba -sin otra opcién- todo
aquello que viniese impuesto por la Administracién y sin la
posibilidad de gue la Administracién reconocliesge tanto el error

piblico como su responsabilidad.

4.2 ALGUNAS VIAS PARA RECLAMAR.

Ya hemos hecho referencia a diversas posibilidades de
reclamacién contra decisiones locales -especialmente en materia
presupuestaria~ y también se ha repasado el estatuto del vecino
analizando las formas de intervencién del mismo en temas de
gestion local; seguidamente nos referimos a distintas
posibilidades de hacer frente a las decisiones locales en otras
materias cuando sea necesario.

La LAP se aplica a las Administraciones: General del Estado,
de las Comunidades Auténomas, y las Entidades gue integran la
Administracién Local; los procedimientos gue aparecen en esta ley
deberian ser conocidos -al menos en esencia- por el ciudadano

para gue pudiegse adoptar las medidas suficientes ante

giuridico italiano, vol. 17, Ed. CEDAM, Padova, Italia, 1993, pp.
148 vy ss.
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resoluciones administrativas que considere perjudiciales a sus

intereses.

- Tenemos:

i

Procedimiento Administrativo ComGn.

Procedimiento en materia de reclamaciones previas al

ejercicio de las acciones civiles y laborales.

Procedimiento administrativo sancionador,
- Procedimiento en materia de responsabilidad patrimonial.

- Procedimientos administrativos en materia tributaria.

El Capitule I del Titulo VII de la LAP recoge la revisién
de oficio de los actos en via administrativa; ello interesa, vy
especialmente en el ambito local, pordque permite la revisién de
los actos de las Administraciones Piablicas -tanto por propia
iniciativa como a_sgolicitud del interesado- siempre que cumplan
los requisitos contenidosg en los articulos 102 a 106, gque regulan
la revisién de actos nulos, anulables y la revocacidén de actos,
con leos limites establecidos en el art. 106.

En los arts. 107 a 119 de la LAP se contiene el régimen de
recursos administrativos; a pesar de estar de acuerdo con
Sarmiento Acosta ¥ -gque demuestra cdémo la regulacién de la
LAP sobre recursos administrativos tiene muchas incégnitas e
interrogantes due dan lugar a maltiples Yy variadas

interpretaciones- esta es la regulacién legal con gue contamos

(34) Sarmiento Acosta, Manuel J., "Las incdgnitas de la
regulacién de los recursos administrativos”, Actualidad
Administrativa n? 2 / 8-14 de enero de 1996, pp.39 y ss.
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v a la que hay gque atenerse; en sintesis, y siguiendo la ley,

tenemos la siguientes vias:

- Recurso ordinario, cuando se recurra contra resoluciones
gue no pongan fin a la via administrativa y actos de tramite que
determinen la imposibilidad de continuar un procedimiento o
produzca indefensién (la oposicién a los restantes actos de
tramite se manifiesta mediante alegacién para su consideracién
en la regolucidén que ponga fin al procedimiento).

- Con FernAndez Pastrana (35

incluimos separadamente -por
gsus diferencias- los recursos indirectos contra Reglamentos, o
"recursos administrativos fundados uUnicamente en la ilegalidad
de alguna disposicidén administrativa”,

- Procedimientos de impugnacidén sustitutivos del recurso
ordinario,

- Recurso extraordinario de revigidn.

- Por otro lado contamos con el recursoc econdémico-ad-

ministrativo.

Para decidir qué recurso administrativo cabe, hay que
preguntarse si la resolucién que ge pretende recurrir pone o no
fin a la via administrativa y agqui la remisién la hacemos al
art.109 de la LAP. Repasemos las resoluciones que ponen fin a la
via administrativa local; segin el articulo 52.2 de la LRBRL:

Ponen fin a la via administrativa las resoluciones de los

33} Pernandez Pagtrana, Jose Maria, "El nuevo régimen de
los recursos administrativos”, Actualidad Administrativa n2 31/
10 ago.- 5 sept. de 1993, p. 391.
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siguilente 6rganos y autoridades:

a) Las del Pleno, losg Alcaldes o Presidentes y las
Comisiones de Gobierno, salvo en los casos excepcionales en
gque una Ley sectorial requiera la aprobacién ulterior de la
Administracién del Estado o de la Comunidad Auténoma, o
cuando proceda recurso ante éstas en los supuestos del art.
27.3.

b) Las de autoridades y 6rganos inferiores en los casos que
resuelvan por delegacién del Alcalde, del Presidente o de
otro érgano cuyas resolucliones pongan fin a la via
adminisgtrativa.

¢} Las de cualguier otra autoridad u érganc cuando asi lo
establezca una dispeosicidén legal.,

Como se aprecia, la mayoria de rescoluciones de la entidad
local se produciran por estos 6rganos cuya decisién agota la via
administrativa; hay que tener en cuenta las excepciones que se
seftalan en este art. 52 de la LRBRL -ya transcrito- vy por otro

136) el recurso ordinario

lado y como recuerda Coboe Olvera
procederid siempre contra los acuerdos de los Tribunales de
seleccién de personal: en relacidtn a esta Administracién local
el recurso se presenta ante el Presidente de la Entidad.

Por ello, decimos8 que puede cobrar especial relevancia en

el ambito local el tema de la revisidn de oficio.

Contra las disposiciones administrativas de caridcter general
~-Ordenanzas- no cabra recurso en via administrativa (art. 107.3

LAP), abriéndose directamente el contencioso-administrativo.

(36} cobo Olvera, Tomas, " Log recursos administrativos en
la Ley 303/1992, sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y el Procedimiento Administrativo Comin. Su incidencia
en la Administracion Local”, Act. ad. n? 46/13-19 dic. 1993, p.
579,
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El recurso de revisién se presenta contra resoluciones que
han puesto fin a la via administrativa o contra las que no se
haya interpuesto recurso administrativo en plazoe y cuando
concurra alguna de las circunstancias que aparecen en el articulo
118; este recurso se interpone ante el mismo 6rgano que dictd el
acto gue se impugna y se resuelve por los 6rganos de las

entidades Locales que havan dictado el acto impugnado.

Después -estd claro- las resoluciones de estos recursos
administrativos, serin a su vez recurribles ante la Jurisdiccién

Contencioso~-Administrativa.

El ciudadano puede tener razonables dudas a la hora de
interpretar la Disposicién Adicional Quinta de la LAP y los
efectos que ha causado en el recurso de reposicién; en definitiva
nos preguntamogs gi en esta materia y en este ambito local
permanece el recurso de reposicidn.

I.ag opiniones nce han sido unanimes y hay que decir gque
cualguiera de las posturas no estid exenta de razén; con algunos
exponentes recogidos por Cobo Clvera, tenemos en primer lugar la

postura del propio autor cuando G

manifiesta que el recurso
de reposiciédn potestativo del que habla el art. 160 de la LGT ha
de entenderse derogado.

El problema est4d en gue con la aparicidén de la LAP

81 cobo Olvera, Tomas, " Los recursos administrativos en
la Ley 30/1992, sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y el Procedimiento Administrativo Comiin. Su incidencia
en ..., cit, p. 561.
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desaparece el recurso de reposicién, pero entra en escena un Real
Decreto, el 803/1993, de 28 de mayo; en su Anexo y en la
enumeracién de los procedimientos que han de resolverse en un

mes, se dice:

3. Recurso de reposicidn previo al Contencioso-
Administrativo frente a actos dictados por entidades locales
en materia de tributos locales, regulado en el articulo 108
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local,
y en el articulo 14.4 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
de Haciendas Locales,”

(38) esta manera tan sutil de rectificar un error

Para Cobo
del legislador —-error que estribaria en la no acertada supresidn
de! recurso de reposicién frente a los actos locales por la Ley
30/1992- no puede aceptarse Juridicamente; ademds este Real
Decreto estd restableciendo de forma integra el recurso de
reposicién en materia tributaria local: se reavivan los articulos
de la Ley de Bases de Régimen Local y de la Ley de Haciendas
Locales y al tiempo se completa la regulaciédn del recurso,
llenando el vacio que las anteriores normas tenian cubiertas en
la Ley de la Jurisdiccidn Contencloso-Administrativa: la
necesidad de fijar un plazo para resolver el recurso de
reposicién por parte de la Administracidn. Lo gque verdaderamente
nos parece interesante de las tesis del autor es la manifestacidn

de gque el Reglamento carece de rango suficiente para efectuar

esta rectificacidén -ya gque la regulacidén de esta materia egta

3% cobo Olvera, Tomds, " Los recursos administrativos en la
Ley 30/1992, sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas v el Procedimiento Administrativo Comin. Su incidencia
en ..., cit. p. 564.
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atribuida a la Ley; por ello dice que se debe considerar al
Reglamentoc -en este aspecto- nulo de pleno derecho, en base a la
propia Ley 30/92, que en su art. 62.2 declara nulas las
disposiciones administrativas que vulneren la Constitucidn (art.
3.3}, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango
superior, las que regulen materias reservadas a la ley...
Y no sé6lo esto, sino que ademas considera el hecho de que en el
Anexo 4, punto 96, se ha sehalado que la no resolucién del
recurso en plazo se considera desestimado; por ultimo, mantiene
que el resurso de reposicidén seria en la practica innecesario
desde la perspectiva del acceso a la Jurisdiccidén Contencioso-
Administrativa, como se deduce del art. 37.1 LJCA:
"El recurso contencioso-administrativo serid admisible en
relacién con las disgposiciones y con los actos de la
Administracién que hayan puesto fin a la via
administrativa, de conformidad con lo previsto en la Ley de

Régimen Juridicc de las Administraciones Piablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun”.

Ya hemos revisado ¢dmo en el ambito de la Administracidn
Local ponen fin a la wvia administrativa las resoluciones del
Pleno, los Alcaldes o Presidentes y las Comisiones de Gobierno,
ademas de otros 6rganos, y teniendo en cuenta las excepciones
establecidas en el art. 52 de la LRBRL; pues bilen, los actos de
gestién traibutaria -excepto las providencias de apremio vy
embargo- corregponde resolverlos a estos drganos citades, no a
otros, por lo dque en ellos se agota la via administrativa,
pudiendo acudir a los Tribunales sin necesidad de recurso

administrativo alguno, y por otra parte, la via administrativa
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se agota cuando no existe superior Jjerdrquico B9 A su vez

recoge otras posturas como la del profesor Sdnchez Mordn que ha
defendido la permanencia del recurso de reposicién en materila
tributaria sosteniendo que "puede entenderse que el recurso de
reposicién en el ambito tributario local subsiste, ahora como
recurso especial, en virtud de agquella exclusién generalizada de
los procedimientos administrativos en materia tributaria”.

En otros textos (40

se apoya la tesis de la pervivencia
del recurso de reposicién; ademas, se sehala que no es de
aplicacién -en el &ambito local- el procedimiento econémico-
administrativo, con la excepcién de los actos de gestidn de
tributos locales que provegan de la Administracién del Estado
{(IBI e IAE).

Particularmente nos quedamos con la posicidén que sustenta
la pervivencia del recurso de repogicidn [”}; del mismo modo
gue entendemos que al no exigtir una declaracidén expresa por
parte de la LAP sobre la conservacién de este recurso -y gue
ésta si se contenga en un Real Decreto- se objete dque se
produciria una disposicién nula, también comprendemos el caracter

especial de esta materia gque se regula por legislacién

especifica, la de Régimen local y la LRHL gque permiten este

B39 Srt. 109.¢) ley 30/1992

W como en el texto del Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, II,
228 ed. Abella, Madrid, 1995, pp. 1283 y ss.

€4“' En la practica se puede comprobar cémo diferentes
Ayuntamientos, en el recibo que contiene la liquidacién de los

impuestos locales, detalla gue contra la misma cabe el recurso
de reposicidn
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recurso. Pero aun mas, de no caber este recurso, <Jguién
recurriria una resolucién local de escasa cuantia ante los
Tribunales con los costes que ello conlleva?, ino seria una forma
de fomentar un enriquecimiento injusto de las entidades locales?,
y lo m&s importante, <no se estaria dejando peligrosamente
desasistido al ciudadano-vecino de cualquier entidad local?; por
ello, sostenemos gque la manera mds justa de permitir la
controversia entre el vecino y su entidad local, sea dar cauce

a través de esta primera via, la del recurso de reposiciodn.

4.3. LA PARTICIPACION VECINAL EN LA ADMINISTRACION O CON

LA ADMINISTRACION: EL CASO DE MADRID.

Como ejemplo practico sobre el modo en que se fomenta vy
ofrece participacién en un municipio, veamos el caso de Madrid
desde su Ayuntamiento.

El texto editado por el Ayuntamiento de Madrid denominado
"Guia de Servicios del Ayuntamiento de Madrid " contiene el
directorio de los servicios gque ofrece esta entidad al tiempo due
pone a disposicidn del ciudadano una "Oficina de Proteccidén al
Vecino” cuya funcidn serd recibir vy tramitar las reclamaciones -
quejas o denuncias formuladas sobre el funcionamiento irregular,
lento o nedligente de los servicios municipales- sin perjuicio
de los recursos administrativos vy jurisdiccionales que
correspondan al interesado e independientes de las atribuciones

de orden disciplinario gue corresponden a la Corporacién.
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Legitimados, serian los ciudadanos que consilderen perijudicial o
irregular el funcicnamiento de cualquier servicio municipal,
siempre gue previamente hayan formulado la gueja, reclamacidén o
denuncia en la dependencia municipal correspondiente, para su
resolucién; estos interesados presentarédn solicitud -en impreso
oficial- exponiendo los motivos por los que se redquieren los
servicios de la Oficina, acompafiando copia de la reclamaciédn,
queja o denuncia, dgque hubiese sido presentada previamente;
también se cuenta con la Seccién de Asuntos Generales en las

Juntas Municipales de Distrito.

El servicio atiende tanto las gquejas que pueden ser
planteadas de oficio por los Serviciogs Municipales como las
presentadas por los particulares sobre cualquier actividad dgue
suponga una infraccidén normativa ya sea urbanistica o de
cualgquier otro tipo, incluyendo aquéllas que plantean problemas

de convivencia vecinal “ﬂ;

el interesado recibira comunicacidn
sobre el tramite de audiencia para que en el plazo de 15 dias
presente escrito en el Registro municipal argumentandoe lo que
considera necesario para rebatir la denuncia; dicho escrito pasa
a ser informado por la Seccidn competente para que notifique la
resolucidn que corresponda; contra cualquiera de las medidas que

se adopten puede interponerse recurso.

Requisito necesario: presentar denuncia por escrito en el

#1) ge advierte per el Ayuntamlento gque las quejas de indole
particular o privado que estén sujetas a Derecho Civil no podréan
ser atendidas, yva que el Ayuntamiento no tiene competencia para
conocer de dichos temas.
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Registro General de la Junta Municipal del Distrito, o mediante
Agente de Policia Municipal; por otra parte, contra las
decisiones de las autoridades municipales, se pueden presentar
los recursos procedentes en cada caso.

El plazo maAximo para resolver las solicitudes gque se
formulen por los interesados serd el que resulte de la
tramitacién del procedimiento aplicable al caso; cuando la norma
de procedimiento no fije plazos, el plazo maximo de resolucién
serd de tres meses; cuando en los procedimientos iniciados en
virtud de solicitudes formuladas por los interesados no havya
recaido resolucidén en plazo, se estard a lo previsto por el art.
43 de la LAP; también habri de tener el ciudadano en cuenta que
los actos administrativos presuntos se pueden hacer valer tanto
ante la Administracién como ante cualgquier otra persona, pero
para su eficacia, los interesados deben acreditar log actos
presuntos mediante certificacidén emitida por el 6rgano competente
que debiéd resclver esxpresamente el procedimiento, dgue habri de
extenderla inexcusablemente en el plazo de veinte dias desde que
le fué solicitada salvo qgque en dicho plazo haya dictado
resolucidn expresa. Si la certificacidén no se emite en plazo, los
actos presuntos seran igualmente eficaces y se podran acreditar
mediante la exhibicién de la peticidn de la certificacién sin que
quede por ello desvirtuado el <caricter estimatorio o
desestimatorio legalmente establecido para el acto presunto.

Para saber quienes son log interesados en el procedimiento
administrative, acudiremos al art.31 de la LAP, gque va se estudia

con profundidad en otra parte de este trabajo. Por la utilidad
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que ofrece, nos referimos inmediatamente a la participacién de
los interesados en los expedientes sancionadores; para ello el
ciudadano habri de atenerse a las prescripciones legales del
Titulo IX de la LAP -denominado "De la potestad sancionadora”-;
pensemos que sélo pueden ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccidén administrativa las personas fisicas y juridicas qgue
resulten responsables de los mismos aun a titule de simple

{43)

inobservancia; en el Capitule II de este Titulo gse regulan

los principios del procedimiento sancionador )

El interesado, tiene derecho a conocer su estado de
tramitacién y a acceder y obtener copias de los documentos
contenidogs en el mismo; antes del tradmite de audiencia, los
interesados pueden formular alegaciones y aportar los documentog
dque estimen convenientes; asi, si se estudian las normas citadas
se aprecia gque hay constantes referencias al interesado con el
objeto de gque é&ste obtenga toda la informacién que requiera
durante la tramitacién de su expediente. Finalmente las
resoluciones -ademds de contener los elementos previstos en el
art. 89.3 de la LAP- incluirdn la valoracién de las pruebas
practicadas -y especialmente de aquéllas que constituyan los
fundamentos bdsicos de la decisidén- fijaran los hechos y, en su

caso, la persona o personas responsables, la infraccién o

infracciones cometidas y la sancién o sanciones que se imponen,

W) arts. 134 a 138.

W g completa con el Reglamento del Procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto.
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o bien la declaracién de no existencia de infraccién o
responsabilidad,

Después de la resolucién, el ciudadano tiene varias
posibilidades:

- Las resoluciones gque han puesto fin a la via
administrativa son ejecutivas y contra las mismas no puede
interponerse recurso administrativo ordinario.

- Las resoluciones que no han puesto fin a 1la via
administrativa ~por el contrario- no son ejecutivas en tanto no
recaiga rescolucién del recurso ordinario que, en su caso, se haya
interpuesto o haya transcurrido el plazo para su interposicién

sin que ésta se haya producido.

Otra forma de intervencién del ciudadano discurre a través
de la peticién de Certificaciones de Actas y Resoluciones. En
primer lugar observamos que el Libro de Actas, es un instrumento
publico solemne para la transcripcién de los Acuerdos del Pleno
Municipal. Existen los libros de Resoluciones del Alcalde -o de
quienes actien por su delegacién- y los libros de Actas de las
sesiones resolutivas de la Comisién de Gobierno, que se
confeccionan y guardan con las mismas garantfias que el primero.
El Secretario General del Ayuntamiento custodia los libros de
Actas en la Casa Consistorial y estd obligado a expedir
certificaciones o testimonios de los acuerdos gque dicho libro
contiene cuando asi lo reclamen de oficio las autoridades
competentes; los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y

certificaciones acreditativas de los acuerdos de los érganos de
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gobierno y administracién del Ayuntamiento y de sus antecedentes,
asi como a consultar los archivos vy registros, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacidn de
delitos y la intimidad de las personas; la denegacidén o
limitacién de este derecho =~en base a las condiciones

restrictivas previstas- debersd verificarse mediante resolucidn

motivada.

Otra posibilidad gue ofrece el Ayuntamiento la encontramos
mediante la Seccién de Asuntos Generales de las  Juntas
Municipales de Distrito; esta Seccién se encarga de realizar o
resolver aquellas cuestiones o problemas juridicos y urbanisticos
gque se le planteen al ciudadano, siempre y cuando el Ayuntamiento
tenga competencia en su tramitacién; cuando se necesite un
documento donde se acredite una determinada situacién o hecho
ocurrido, se sgolicitard mediante escrito presentado en el

Registro de la Junta Municipal gue corresponda, lo que dari lugar

a una Certificacidn,

- Los Registros Generales, se encargan de constatar la entrada
de todos los documentos gque tengan como destinatario al
Avuntamiento de Madrid, y canalizar su remisién a los servicios
correspondientes. Toda persona que presente un documento en el
Registro puede solicitar recibo gratuito donde conste dia y hora
de presentacién, numero de entrada y referencia del asunto, y
este recibo sirve como prueba de la fecha en que el documento se

registré, en su lugar también puede el interesado presentar una
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copia del documento para la estampacién del sello de entrada y

que le servird de resguardo.

- Existen otros Registros Especiales, como los de
Asociaciones Vecinales, De Contratos, De Asociaciones del
Departamento Central del Area de Educacién, Juventud, Deportes
y Coordinacién- Seccién de Participacién Ciudadana; también hay
otras clases de participacién como la Intervencién en Actos de
Organos Municipales tales come las Juntas Municipales de
Distrito. Respecto de éstas dltimas, las Sesiones de las Juntas
Municipales de Distrito -como 6rganos desconcentrados de gestidn
municipal~ son el cauce fundamental para la participacién
ciudadana. En el Orden del Dia del Pleno de las Juntas, se
recogeran todas las proposiclones presentadas por los Consejos
de Distrito.

Para hacer posible una participacién de las minorias, seran,
asimismo, incluidas en el Orden del Dia de las sesiones
ordinarias aquellas iniciativas de las entidades ciudadanas que,
siendo competencia del Pleno de la Junta y habiendo sido
presentadas al Consejo de Distrito correspondiente, no hayan sido
consideradas por éste, siempre gque como minimo estén apoyadas por
entidades ciudadanas gue representen al menos 100 votos en el
respectivo Consejo.

Las proposiciones elevadas al Pleno de la Junta por acuerdo del
respectivo Consejo de Distrito, seran expuestas y defendidas ante
el Pleno por el portavoz del Consejo dque para cada proposicidn

sea designado por éste, y en su caso, por el portavoz de la
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entidad ciudadana © vecino gque represente una propuesta no

avalada por mayoria simple del Consejo SH

Resta mencionar, como participacién, la intervencidédn en
Actos de los Consejos Sectoriales de distrito -que son drganos
de asesoramiento, estudio y propuesta- como canales de
participacién en la vida municipal; en este caso, los vecinos
pueden inscribirse en cuantos Consejos sean de su interés. Para
ello se les facilitan hojas de inscripcidn en las que ademas de
sus datos personales se haga constar el Consejo o Consejos en los
gque se solicita la inscripcién; nombramos a continuacidén algunos
Consejos Sectoriales existentes en cada Distrito:

- Sanidad, Consume¢ y Abastos.

- Cultura.

- Educacidn.

- Juventud y Deportes.,

- Servicios Sociales,

- Urbanismo, Medio Ambiente, Circulacidén y Transportes.

En este caso los legitimados seran:

- las Asociacjiones Ciudadanas que presenten la soclicitud -en
el Negociado de Participacidén Ciudadana- en la gque se hagan
constar los datos de la inscripcidn en el Registro Municipal de
Asociaclones veclnales.

- Personas que trabajen en el Distrito gque presenten

solicitud en la gque se hagan constar, ademas de los datos

personales y el domicilio particular, la denominacidén y domicilio

{451 Este procedimiento aparece regulado en las Normas de
Participacidn Ciudadana, aprobadas por Acuerdo del Ayuntamiento
Pleno de 27 de mayo de 1992 (B,0.C.,M. ntm. 136 de 9 de junio de
1992)
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del centro de trabajo.

Acabamos refiriéndonos a la utilizaciédn de Locales Publicos
Municipales; los interesados presentan solicitud dirigida al
Concejal Presidente de la Junta de Distrito -al menos con cinco
dias habiles de antelacién a la fecha en que se pretende utilizar
el local- indicando la actividad a realizar, teniendo en cuenta
que en ningdn caso dichos locales pueden ser el domicilio social
de las entidades ciudadanas, ni constituir el lugar permanente

donde realicen sus actividades.

Consumidores y Usuarios

Cualquier intento de ampliar la participacién de los
usuarios afronta problemas metodoldégicos, de recursos y
politicos. Cuestiones como definir guiénes son los usuarios y
cudles son sus percepciones Yy necesidades estdn lejos de ser
faciles; aun asi las politicas piablicas estén poniendo un mayor
énfasis en el usuario 'O},

Para Molina del Pozo, en nuestro pais, serd la Constitucibn
de 1978 la que de manera decidida y rotunda venga a destacar el
tema de los derechos gue asisten al consumidor y, consecuente-

mente, a reconocer esos derechos, a ampararlos y protegerlos a

través de la accidn confiada a los poderes publicos )

46} Bil1 Jenkins y Andrew Gray, " Evaluacién v el usuario:
La experiencia del Reino Unido", Gestidén y Analisis de Politicas
Pablicas n? 1, sept-dic. de 1994, pp. 47 a 57.

(47} Molina del Pozo, Carlos Francisco, "El derecho de los
consumidores y usuarios a la proteccién de la salud y seguridad”,
RAP 100-102, Vol TII, p. 2611.
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A nivel comin -general para todos los ciudadanos- ha sido
relevante la aparicién de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general
para la defensa de los consumidores y usuarios, que desarrolla
los articulos 51.1 y 2 de la Constitucién, teniendo por objeto
esta ley la defensa de los consumidores y usuarios.

Como afirma -con acierto- Carmen Chinchilla, en la
actualidad se ha incrementado la categoria de titulares de los
derechos y libertades, ya que hoy no s6lo se reconoce como sujeto
de éstos al individuo aislado, sino también cuando égte se
integra en formaciones sociales; por ello evoca articulos como
el 9.2 de la CE cuando afirma que "corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivag" y senala cémo hoy dfa se habla de los
derechos de la familia, las asociaciones de vecinos, las minorfas
lingiiisticas, las confesiones religiosas, etc.“m. Asi, autores
como Adolfo Menéndez al tratar el art. 51 de la C.E. entienden
que la clave estid en ege art. 9.2 de la misma 143) . Por ello
consideramos gue instituciones como las de consumidores vy
usuarios -gque ya cuentan con respaldo legal- tienen cada vez mas

importancia, tanto por la funcidén social que realizan como por

{48}

Chinchilla Marin, Carmen, "El servicio piblico, <Una
amenaza o una garantia para 1los derechos fundamentales?.
Reflexiones sobre el caso de la Televisién", Estudios sobre la

Constitucidén Espatola, Tomo 11, Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Civitas 12 ed., Madrid, 1991, p. 948,

U9 Menendez Menéndez, Adolfo, "La defensa del consumidor:
un principio general del derecho", Estudios sobre la Constitucién
Espatfiola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo
IT, 12 ed. Civitas, Madrid, 1991, p. 1904,
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el hecho de gue no sdélamente defienden los intereses de sus
propios socios -cuyo numero aumenta considerablemente e
ademas de realizar ingentes trabajos de estudio y recopilacién
de datos tomados de la realidad diaria; con éstos datos informan
a las Administraciones y autoridades y éstas, oidas las partes,
adoptan medidas para tratar de mejorar aguello gque se ha

considerado y comprobado que no tiene el funcionamiento gue se

considera debido.

Para Adolfo Menéndez !! el art. 51 de la Constitucién no
es -seguramente- el Gnico que se ocupa de la proteccidén del
consumidor dentro de nuestra Carta Magna, pero si el que enuncia
el principio general; y es -sobre todo- una mas dentro de un
numeroso conjunto de disposiciones que, utilizando terminologia
italiana recogida entre nosotros por el profesor Garrido Falla,

contienen lo que podriamos llamar "normas de accidén”.

En el art. 1.2 de la Ley 26/1984, se definen los conceptos

de consumidores o usuarios:

" A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las
personas fisicas o© Jjuridicas que adquieren, utilizan o

B personalmente hemos comprobado las afirmaciones que
vertimos, pues hemos pasado a formar parte de una Organizacidn
de Consumidores y Usuarios (la OCU) con el afan de verificar
directamente el trabajo de una organizacidén para informar en este
trabajo. Hemos confirmado mediante 1lamadas a Jla asesoria
juridica, ¥y c¢on suscripcidén a tres revigtas -editadas por
EDOCUSA- gue e}l asesoramiento gue ofrecen es bastante exacto y
muy Gtil, por lo gque podemos felicitarnos por contar con un
instrumento tan valioso al interés general.

1) Menéndez Menéndez, Adolfo, "La defensa del consumidor:
un principio general ...,cit., p. 1903.
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disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones,
cualquiera gque sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes losg producen, facilitan,
suminigtran ¢ expiden. "

Y en el articulo 2 se nos muestran los derechos bédsicos de

consumidores y usuarios (321,

Esto nos da idea de la 1mportancia gque se ha guerido
conferir en esta innovadora Ley -de la que est&bamos muy faltos-
a los consumidores y usuarios; el capitulo X de esta Ley contiene
las competencias y sefala que corresponde a la Administracién del

Estado promover y desgarrollar la proteccién y defensa de los

B2 w5 La proteccién contra los riesgos gque puedan afectar
su salud ¢ seguridad.

b} La proteccién de sus legitimos intereses econdmicos y
sociales.

¢) La indemnizacién o reparacién de los dahos y perjuicios
sufridos.

d) La informacién correcta sobhre los diferentes productos
0 servicios y la educacién y divulgacién, para facilitar el
conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.

e) La audiencia en consulta, la participacidén en el
procedimiento de elaboracidn de lag digsposiciones generales
que les afectan directamente y la representacién de sus
intereses, todo ello a través de las asociaciones,
agrupaciones o confederaciones de consumidores y usuarios
legalmente constituidas.

) La proteccidn, juridica, administrativa y técnica en las
situaciones de inferioridad, subordinacién o indefensién.”

El punto 2 de este articulo preceptaa
" Los derechos de los consumidores y usuarios seré&n
protegidos prioritariamente cuando guarden relacién directa
con productos o servicios de uso o consumo comdn ordinario
¥y generalizado. "
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consumidores y usuarios en diversos aspectos; cada Comunidad
Auténoma ha tratade de manera diferente el fema, de acuerdo con
lo establecido en sus Estatutos By

Podemos refledjar un ejemplo de Comunidad Auténoma a la que
se han transferido competencias de desarrollo legislativo vy
ejecucidn en materia de defensa del consumider y usuarico en el
marco de la legislacién bdsica del Estado; el art. 32 del
Estatuto de Autonomia de Castilla-L.a Mancha, aprobado por Ley
Organica 9/1982, de 10 de agosto Hﬂ' ha gquedado redactado de
la siguiente manera:

art. 32:

" En el marco de la legislacién basica del Estado v, en su

caso, en los términos 9que la misma establezca, es=

competencia de la Junta de Comunidades el desarrollo

legislative y la ejecucién en las materias siguientes:

6. Defensa del consumidor y usuario, de acuerdo con las

bases y la ordenacién de la actividad econdémica general vy

lJa politica monetaria del Estado, las bases y coordinacidn

general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en

los articulos 38, 131 y en los numeros 11, 13, y 16 del
apartado 1 del articulo 149 de la Constitucidén. "

Por lo que se refiere a las Autoridades y Corporaciones

B3 gy articulo 41 de esta ley dgque determinaba las
competencias de las Comunidades Auténomas respecto a la
proteccidn y defensa de consumidores y usuarios fué declarado
inconstitucional, y asi nulo, por la Sentencia del Tribunal
Consitucional ntm. 15/1989, de 26 de enero.

B4 A tenor de la reforma gque supone la Ley Organica 9/1992,
de 23 de diciembre, gque transfiere competencias a Comunidades
Autdnomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo
143 de la Constitucidn.

Este apartado se mantiene tras la amplia reforma del

Estatuto llevada a cabo por la Ley Organica 3/1997, de 3 de
julio.

340



locales, el art. 41 de esta ley de defensa de consumidores y
usuarios, que se relaciona con el articulo 25,2.g) de la Ley
Reguladora de las Bases de Régimen Local, determina que les
corresponderd la promocién y el desarrolleo de la proteccidn y
defensa de los consumidores y usuarios en el ambito de sus
competencias y de acuerdo con la legislacién estatal, y de las
Comunidades Autdénomas, en su caso y -especialmente en aspectos
tales como la informacidén a 1los usuarios y consumidores- la
inspeccidén de productos y servicios, el apoyoe y fomento de las
asoclaciones de consumideores y usuarios, la adopcién de medidas
urgentes y por ultimo, el ejercicio de la potestad sancionadora
con el alcance que se determine en sus normas reguladoras.
Martin Pérez HH' sostiene -con razén- que al ser la
Administracidén Local el primer eslabén de las Administraciones
Publicas, la mejor respuesta a la problemitica de los
consumidores v usuarios tiene gue venir necesariamente de la mano
de la actuacién municipal y por una serie de consideraciones que
determinan ciertas ventajas gque no se encontrarian en otras
Administraciones Pidblicas tales como:
- la proximidad a los usuarios y consumidores,
- el conocimiento real de la problemitica en tornoc al consumo,
a los mercados, al abastecimiento de la poblacién, a los
servicios...,

- interlocutor eficaz y 4&gil entre las organizaciones de

(35) Martin Pérez, Pedro A., "Competencias de las
Corporaciones locales en materia de consumo y posibilidades de
actuacidén municipal en materia de informacién y apoyo a los
consumidores"”, Actualidad Administrativa n® 15/10-16 abril de
1989, pp. 849 y ss.
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consumidores y usuarios y asociaciones de empresarios,
- la posibilidad de poder ofrecer respuestas inmediatas a la
problematica del consumidor, asi como
- ser un receptor iddéneo de la coyuntura social municipal.
Por ser las Administraciones Locales las mds cercanas a los
ciudadanos -como vecinos- vamos a ilustrar el tema con un ejemplo
real, cémo protege un Ayuntamiento a sus consumidores y usuarios,

”ﬁh Referente a la

en este caso el Ayuntamiento de Madrid
defensa del consumidor existe en el Ayuntamiento un Departamento
de Proteccién al Consumidor -OMIC-; con base al art. 51 de la
Constitucidn Espatiola, el 15 de octubre de 1983, el Ayuntamiento
puso en funciconamiento la Oficina Municipal de Informacidén al
Consumidor cuya finalidad b4sica c¢onsiste en la informacidén -a
la vez que formacién de los consumidores- y en servir de cauce
para la actividad inspectora y sancionadora que en esta materia
tiene atribuida.
Segiin ha expresado el Ayuntamiento, la OMIC es una linea directa
para gestionar el entendimiento entre el usuario o consumidor y
las otras partes, y una via para asesorar Yy encauzar
reclamacilones.

En este momento vamos a poner de manifiesto una serie datos

tomados de diferentes Anuarios Estadisticos del Ayuntamiento de

Madrid 7 para obtener una mejor apreciacidén del uso que la

(36} Informacidén obtenida de la Guia de Servicios del
Ayuntamiento de Madrid 1992-1993,

2 El Anuario Estadistico de un determinado afio se refiere
a los datos del afio anterior, por ejemplo el Anuarioc de 1995
contiene los datos de 1994; por otra parte hay Anpuarios gque
ademas de contener los datos de un aho determinadoc contiene los
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poblacidén madrilefia hacve de la Oficina Municipal de Informacidn

al Congumidor a la hora de presentar reclamaciones y solicitudes

{58)

de Arbitraje Estos son los datos:

1994,

Reclamaciones recibidas en %F Oficina Municipal de
Informacidn al Consumidor en 1.994 (5 H

Total Personal Correo Teléfono
57.506 11.652 1.102 44,752

Recl%maciones recibidas en la OMIC seguin area de actuacidén
en 1.994 :

Suministros: 6.930
Servicios : 21.577

Solicftudes de Arbitraje presentadas en la Junta Arbitral
en 1.994 m):

1.578

1993.

Reclamaciones recibidas en 1la Oficina Municipal de

de otros,.

(58] (1) Anuario de 1995
(2) Anuario de 1994
{3} Anuario de 1993
{4) Anuario de 1992
(5} Anuario de 1990-1991

(39

(1) p. 167
W1y p. 168,
B 1y p. 170.
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Informacidtn al Consumidor en 1.993 MEh

Total Personal Correo Teléfono
14.282 13.020 965 297

Recl&ﬂaciones recibidas en la OMIC segin 4rea de actuacidn
i,
en 1,993 :

Suministros: 1.374

Servicios : 4.949

Solic%tudes de Arbitraje presentadas en la Junta Arbitral
en 1.993 WI:

1.730

1992.

Reclamaciones recibidas en la Oficina Municipal de
Informacisdén al Consumidor en 1992 (637,

Total Personal Correo Teléfono
76.097 13.872 791 61.434

Recl%maciones recibidas en la OMIC segin &rea de actuacidn
en 1.992 :

Suministros; 6.222
Servicios : 27.624

Solicitudes de Arbitraje presentadas en la Junta Arbitral

B (2} p.183.
03 2y p.184
B8 (1) p.170.
W3 (3) p.is1.

B8 (3) p.182.
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en 1.992 MH:

1.702

1991,

Reclamaciones recibidas en ﬁ? Oficina Municipal de
Informacién al Consumidor en 1,991 (6 :

Total Personal Caorreo Teléfono
98.341 11.670 736 85.936

Recl&maciones recibidas en la OMIC segin Area de actuacidn
en 1.991 “'':

Suministros: 8.443
Servicios : 36,822

Soliﬁ&tudes de Arbitraje presentadas en la Junta Arbitral
en 1.991 by

1.761

1990,

Reclamaciones recibidas en ﬁa Oficina Municipal de
Informacidén al Consumidor en 1.990 h

Total Personal Correo Teléfono
79.556 16.123 600 62.833

Reclamaciones recibidas en la OMIC seguin Area de actuacidén

B (1) p.170.
8 (4) p.159.
B3 3y p.182.
0 (2) p.186.

M (5) p.193.

345



en 1.990 V14,

Suministros: 7.447
Servicios : 25.644

Soli%%tudes de Arbitraje presentadas en la Junta Arbitral
en 1.990 tir,

1.574

Tramitaciones.

Para facilitar esta via, el Ayuntamiento informa gue para
efectuar una reclamacién, basta con llamar por teléfonoc o 1ir
personalmente a la OMIC o Junta Municipal de Distritc; también
pueden realizarse mediante la hoja de reclamaciones en el propio
establecimiento ¢ a través de las Asociaciones de consumidores;
entonces, las solicitudes son analizadas por persconal funciconario
especializado siempre que las reclamaciones sean procedentes y
la competencia sea municipal.

El Avyuntamiento tendrd en cuenta que los consumidores vy
usuarios son los destinatarios finales de toda relacién de
consumo, entendiendo por ésta la que se establece entre el
consumidor y gquienes producen, facilitan, suministran o expiden

los bienes y servicios.

El procedimiento es éste:
1) La Oficina recibe los asuntos que se plantean por teléfono,

carta o personalmente; para ello el reclamante debe facilitar sus

0 3y p.182.

M (3) p.183.
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datos personales y los del reclamadeo, asi como los hechos en dque
funde su queja v la solicitud que realiza; estos asuntos pueden
ser informaciones, reclamaciones y denuncias. En cuanto a las
denuncias, la Oficina trasladard a los servicios de Inspeccidn
competente agquellas que alegan el 1incumplimiento de normas
administrativas sobre establecimientos y bienes o servicios de
consumo y, una vez obtenido el resultado de la Inspeccién

efectuada, se pone en conccimiento del interesado.

2) En las reclamaciones ge registra el motivo gue las produce y
la Oficina se pone en contacto con el reclamado para intentar
solucionar la cuestién de forma amistosa, de modo gue se llegue
a una conciliacidén o acuerdo de reparacidén de los supuestos
daftios; si tal acuerdo no se consigue y el reclamante lo solicita,
se traslada el caso a la Junta Arbitral.

En los Ayuntamientos que cuenten con Juntas Municipales de
Distrito pueden existir, como en el Avuntamiento de Madrid,

Oficinas de Consumo.

Y vya pasamos a revisar la Junta Arbitral de Consumo.

Esta institucidn constituye un mecanismo extrajudicial de
acceso a la justicia; resulta, en el &mbito municipal -y asi lo
manifiesta el propio Ayuntamiento- la forma mas eficaz -por su
proximidad al usuario y consumidor- para atender y resolver los
eventuales conflictos entre ambos, por via voluntaria, siendo el

funcionamiento de la Junta ré&pido, sencillo, voluntario vy
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vinculante.

Procedimiento:

Ya hemos indicado gque antes de acudir a la Junta para
presentar una reclamacién, el usuario o consumidor ha de
dirigirse en primer lugar a la OMIC para intentar solucionar el
conflicto y conocer si el reclamado acepta -0 no- someterse al
Sistema Arbitral. Si no acepta ya no serd necesgario iniciar la
tramitacién pertinente y el reclamante puede acudir =-si asi lo
estima- a la Jjurisdiceién ordinaria; 81 se acepta el
procedimiento arbitral se inicia el acceso a la Junta:

1) se presenta por escrito la solicitud de arbitraje,
firmada por el reclamante o la Asociacién de Consumidores a que
pertenezca,

2) admitida a tramite la solicitud, se notifica a la parte
contra la que se presenta la queja o reclamacién y se procede a
sefalar dia y hora para la celebracién de la audiencia,

3} cuando ambas partes comparecen en la audiencia, los
Arbitros intentan su conciliacidén y si surte efecto deberi ser
firmada por las partes y miembros de la Junta,

4) 81 no surte efecto la conciliacidén, se 1inicia la
audiencia y, tras una serie de deliberaciones, la Junta emitira
el laudo arbitral, dgque estima o no la pretensién de una de las
partes; el laudo resuelve todas las cuestiones planteadas por las
partes y se adopta por mayoria de votos. Al estar integrada la
Junta Arbitral por un vocal perteneciente a una Asociacién de
Consumidores, otro del sector empresarial v el Presidente que

representa a la Administracién Publica, es suficiente el acuerdo
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de dos de ellos para dictar el laudo arbitral, pudiendo el otro
vocal, si discrepa del parecer de la mayoria, interponer voto
particular,

5) el laudo arbitral es de obligado cumplimiento para las
partes, teniendo el c¢aracter de c¢osa juzgada, de modo que,
solucicnada la controversia, no puede ser revisado el laudo por
la justicia ordinaria,

6) si alguna parte no cumple lo dispuesto en el laudo, la
otra puede acudir a los Tribunales de Justicia para proceder a
su ejecucidn sin que pueda volverse a revisar el fondo del
asunto; este laudo serd eficaz desde su notificacidén a las
partes,

7) contra el laudo cabri Gnicamente recurso de revisiodn,
conforme a lo establecide en la legislacién procesal para las

sentencias judiciales firmes.

El hecho de gue este proceso tenga cardcter gratuito
constituye para el consumidor una via alternativa, convirtiéndose
en un instrumento eficaz para resarcirse econdmicamente de los

dafiog sufridos=.

Si -por otra parte- los vecinos entienden gque la Entidad
Local no ejerce acciones necesarias para la defensa de sus bienes
y derechos, tienen el recurso que les ofrece un importante

precepto que legitima su actuacién, el 68 de la LRBRL [“}; se

! Srt. 68 de la LRBRL:

1. Las Entidades locales tienen la obligacién de ejercer
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completa éste con los articulos 219 a 221 del Reglamento de
Organizacidén, Funcionamiento y Régimen Juridico de las

Corporaciones Locales (R.D. 2568/1986, de 28 de noviembre}.

Queremos reparar una vez mas la posicidn gque ocuparan las
agrupaciones vecinales a través de sus peticiones; estamos
asistiendo a un lentigsimo, perc progresive aumento de la
importancia de egtas agrupaciones. En la Furopa del Norte, se
demuestra incluso el contenido politico que adquieren las mismas,
asumiendo asi un papel gque va mas alld -en nuestra opinidén- de
las colaboraciones con la Administracidén.

El profesor Fischer -KO0ln, Alemania- bha tratado este tema
para estudiar diversos aspectos de las peticiones vecinales, a

travésg de relevantes cauces como gon las Inicilativas (Ciudadanas

las acciones necesarias para la defensa de sus bienes vy
derechos.

2. Cualquier veclino que se hallare en plenc goce de sus
derechos civiles y politicos podrid requerir su ejercicio a
la Entidad interesada. Este requerimiento, del que se daré
conocimiento a guienes pudiesen resultar afectades por las
correspondientes acciones, suspenderd el plazo para el
ejercicio de las mismas por un término de treinta dias
habiles.

3. 81 en el plazo de esos treinta dias la entidad no
acordara el ejercicio de las acciones solicitadas, los
vecinos podraAn ejercitar dicha accidén en nombre e interés
de la entidad local.

4.De no prosperar la accién, el actor tendri derecho a ser
reembolsado por la entidad de las costas procesales y a la
indemnizacién de cuantos dafios y perjuicios se le hubieran
seguido.”
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[”); con la Iniciativa, log ciudadanos

y el Referéndum
pretenden tomar una decisién vinculante con efecto para el
manicipio en lugar del Pleno, es decir, pretenden un cambio del
ente decisorio del municipio; procesalmente la Inlciativa
Ciudadana y el Referéndum tienen bisicamente este tratamiento:
la Iniciativa Ciudadana como peticidén de los ciudadanos -para
decidir ellos mismos en un asunto en lugar del Pleno- tiene que
ser solicitada por escrito y ha de contener el problema sobre el
que hay que decidir, su motivacién y una propuesta de dotacién
para las medidas a tomar; exige un minimo de firmas de los
ciudadanos (normalmente el 10%, aunque puede ser menos
dependiendo del nuimero de vecinos) y se nombran tres personas que
puedan representar a los firmantes; aqui hay que considerar que
los firmantes ~como pluralidad de personas- no tienen capacidad
procesal, es decir, no tienen capacidad para la celebracién de
un acto procesal, sino que para ello se necesita la comparecencia
de una o varlas personas con capacidad de ejercitar el derecho
en representacidén de los firmantes. Como alternativa, esgtas
personas podrfan ejercitar el derecho de los firmantes también
en nombre propico, es decir, por via de la legitimacién procesal;
en este contexto se consideran personas capacitadas y con derecho
de accidén a aquellas gque hayan sido designadas en la iniciativa
ciudadana como representantes de los firmantes:; con el
nombramiento de hasta tres personas de confianza -al entregar la

iniciativa ciudadana- se concreta la constitucién de los que

(151 Fischer, Hans Georg, "Rechtsschutz der Biirger bei
Einwohnerantriagen sowie Biirgerbegehren und Burgerentscheid”, Die
Offentliche Verwaltung, Marz, 1996, Heft 5, pp. 181-190,
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sostienen una iniciativa ciudadana de alcance juridico previsto
y necesario, resultando que con las personas de confianza nace
un 6érgano comunal auténomo con derechos y obligaciones. El Pleno
examina inmediatemente si la iniciativa es admisible y si asi
fuera, el procedimiento de admisidén habria terminado; la
conclusién del Pleno sobre la admisibilidad de la 1niciativa
ciudadana es un acto juridico; en caso de dque no se admita, se
abre el procedimiento para llevar a cabo el Referéndum ciudadano
en que se ha de constestar con SI o No a la pregunta. Aunque los
ciudadanos aspiran a un Referéndum -expresado por la firma de la
iniciativa ciudadana- las personas de confianza como &érgano,
decidirian, con referencia a la admisisién de la iniciativa
ciudadana, si se debe interponer una demanda contenciosa contra
la decigién del Pleno; es decir, podrian desistir de presentar
la demanda si bajo su punto de vista hubiese pocas posibilidades
de éxito.

Los representantes o personas de confianza designadas en la
iniciativa ciudadana defienden los derechos de los firmantes. En
este sentido estdn capacitados para ejecutar cualquier actuacién
procedimental, inclusive la designacién de procurador o abogado
defensor. No es necesario gque los representantes ejerzan su
funcidén representativa mancomunadamente, sino gque pueden actuar
individualmente para que una efectiva defensa de los firmantes
quede garantizada -adin en el caso de que los representantes no
se pongan de acuerdo para una actuacidén comin. Basado en el
razonamiento de gue las cilrcunstancias que descansan en la

persona del representante no pueden influir negativamente en los
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derechos de los firmantes; hay que considerar que cada firmante
de la iniciativa ciudadana es competente para defender los
derechos de los firmantes en nombre propio al lado de los
representantes designados, es decir, via de legitimacién
procesal; los firmantes en conjunto -como parte demandante- y el
firmante individual -como demandante debido a su propio derecho
de gestién procesal- son colitigantes en el sentido del parr. 64
de la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa; la legitimacidn
procesal del firmante individual existe también vy muy
especialmente cuando, segin la Ley de Régimen Local de algunos
Lander, no es necesario designar representantes u hombres de
confianza de los firmantes.

Se puede sustanciar judicialmente el litigio sobre la
participacién de algin ciudadano en una iniciativa ciudadana o©
en un Referéndum sin limitaciones, siendo la demanda declarativa
la forma de accién correcta. El derecho de participacién,
deducible de la capacidad para participar en elecciones puede
asegurarse -acaso provisionalmente- mediante digposicidn
provisoria segin el art. 123 de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa.

Se contempla también la diferencia entre la Peticidén Vecinal
y el Referéndum. Con la Peticidén Vecinal, se puede sclicitar que
el Pleno delibere y decida sobre un asuntoc gque cae en su
competencia juridica (art. 25.1 de la Ley de Régimen Local). En
comparacidén con el Referéndum, la Peticién de Vecinos es
admisible en todos los casos que sean de la competencia del

Pleno; tienen facultad de peticién -segin el art. 25.1 de la Ley
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de Régimen Local- todos los vecinos gque llevan al menos tres
meses en el municipio y hayan cumplido catorce ahos.

Para terminar con este ejemplc alemin, se dice (76) que
Peticién Vecinal y Referéndum, deben reforzar la corresponsa-
bilidad politica de los ciudadanos a nivel comunal; en el interés

de esta corresponsabilidad, los ciudadanos necesitan una

proteccidén efectiva de sus derechos.

Hemos observado una serie de propuestas de la participacidn
ciudadana gue van mas alld de lo gue actualmente tenemos en
Espana, y seria deseable gque tomasemog ejemplo de estas
posibilidades que amplian el campo de actuacién del ciudadanc.

Mufioz Machado recogiendo una idea de Bobbio, declara que es
viable -~y estamos inevitablemente avocados- a complementar el
sistema de democracia repregentativa c¢on instituciones de
democracia directa desplazando simultdneamente la discusidén de
log problemas colectivos del centro a la periferia, permitiendo
dque las pequeiias unidades, como pueden ser lag asociaciones de
vecinos, intervengan en la definicidén del interés general, ya que

en ellas son los propios ciudadanos los que discuten y deliberan
{m

(78] Fischer, Hans Georg, "Rechtsschutz der Biirger ...",
cit., p.190.

M Munoz Machado, Santiago, " Las concepciones del Derecho
Administrativo y la idea de participacién en la Administracién”,
RAP n? 84, p. 531.
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V. DE CIUDADANOS A VECINOS COMO USUARIOS. REGIMEN JURIDICO DE

LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.

El ciudadano ostenta un estatuto, el de potencial usuario
y usuario actual al mismo tiempo, que merece un estudio. Ya hermos
repasado las disposiciones legales que obligan a la Adminis-
tracién a la prestacién de una serie de servicios y garantias que
inciden directamente en los ciudadanos y también gquedaron
apuntadas las genéricas posibilidades de los mismos con respecto
a la Administracién; siguiendo a Escudero Espinosa vamos a hacer
una referencia al régimen en que se encuentran los usuarios de
los servicios puablicos locales.
Para este autor, los usuarios de estos servicios puede decirse
que se encuentran en una relacién juridica de naturaleza legal
y reglamentaria, cuyo régimen es juridico publico (NI; a este
respecto eg obligado recordar el importante egtudio realizado por
Escribano Collado y las conclusiones a las que llegara.
Seqgin éste tGltimoc autor, el administrado puede encontrarse en
relacién con los servicios pablicos en una doble situacién ”9”
en primer lugar, en una situacisdn de hecho, general y abstracta,
en la que -debido a su generalidad- los particulares obtienen las

ventajas del servicio de manera anémima y no individualizada; son

(%) Escudero Espinosa, Juan, "Régimen juridico de los
vecineg comoe usuarios del gervicio phGblico local”, Revista
General del Derecho n2? 6503 de 1994, p.12497.

(79) Escribano Collado, Pedroe, "El usuaric ante los

servicios piblicos: precisiones acerca de su situacién juridica",
RAP-82 (1977), p. 116,
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los conocidos con la denominacién de servicios “uti universi" y
en su constitucién no se han tenido en cuenta intereses
individuales, gino el interés general de la colectividad, y en
los gque, por tanto, el particular aprovecha indirectamente los
beneficios del mismo; el administrado puede encontrarse en una
situacidén individualizada en relacién con el servicio, en cuanto
égte ha sido creado en base a la satisfaccidén de determinadas
necegidades individuales celectivamente sentidas, dando lugar por
ello a relaciones juridicas de prestacién entre la Administracidn
-titular del gervicic- y el particular -portador de la necesidad;
estos son los =mervicios "uti sginguli". Ha sido é&sta una
diferenciacidn por lo general aceptada; pues bien, se nog dice
que gsoélamente en relacién con esta clase de servicios "uti
singuli" puede hablarse de una situacién Jjuridica del usuario,
en cuanto s6lo ella puede dar lugar a concretas relaciones
juridicas entre la Administracién y los beneficiarios-usuarios
del servicio publico. Recoge el autor la doctrina clé&sica del
servicio pablico sefialando que égta ha sistematizado la situacién
juridica de los usuarios en base a dogs principios fundamentales
(801,

- por una parte su naturaleza legal y reglamentaria.

- por otra, su rédimen juridico piblico.

Egstamos de acuerdo con el autor en la apreciacién de que el

administrado ha sido siempre -a través de sus necesidades

180) Escribano Collado, Pedro, "El usunario ...", c¢it. p.

117.
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individuales- determinante del nacimiento de los servicios
publicos en un plano politico o prejuridico. La satisfacciédn de
dichos intereses no sélo tiene relieve como motivo politico para
gue el Estado asuma una concreta actividad, sino gue es su misma
causa, entendida en un sentido juridico como aquel interés
directo e inmediato que sirve para calificar la naturaleza
juridica del acto.

En cuanto al primer punto -antes apuntado- de la naturaleza
legal y reglamentaria de la situacién de los usuarios de los
servicios pGblicos, se nos recuerda gue fué Jeze quien formulase
este principio al definir las reglas esenciales de los servicios
piblicos que ~como se observa- han quedado ya bastante superadas,

al decir:

a) Los individucs gue regnen determinadas condiciones

"egtablecidas de manera general e impersonal por la ley orgdnica

del servicio" tienen el poder juridico de exigir la prestacidn

-

obij rvi
Con esto ge destaca la naturaleza de la situacidén legal de
los usuarios, su cardcter no individualizado frente al servicio
pablico, es decir, tendri un cardcter general e impersonal.
Pero como explica bien Escribano, en la tesis de Jeze es
posible descubrir importantes correcciones {“); por un lado el
presupuesto de acceso al servicio pdblico no es siempre una

condicién de hecho que iguala fActicamente a todos los usuarios

(81) Escribano Collado, Pedro, "El usuario ...", cit. p.

r

120.
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potenciales de un servicio piblico ya que, en ocasionnes, el
ordenamiento ha gancionado a ciertas situaciones facticas como
titulo juridico de derechos individuales; en estos casos, el
mecanismo de acceso al servicio no estd constituido por un mero
hecho, sino por un titulo de acceder. Por otro lado, la situacién
de hecho de acceso al servicio no esti siempre definida por la
ley en todos sus elementos; esto ocurre cuando ésta exige para
acceder al sgervicio una situacién individualizada cuyas
circunstancias quedan bajo el poder de apreciacién de la
Administracidén pablica. En suma, dird que en la actualidad no
puede mantenerse, sin mas, que la situacién de los usuarios de
los servicios plablicos sea, ademids de legal, dgeneral e
impersonal; idea que Escribanc, por otro lado, entiende como
congecuencia de una determinada concepcién de la ley por su
origen y contenido, identificada con el dogma de la voluntad
general; por ello reconoce que se pueden detectar casos en que
la ley del servicio reconoce a cada usuario una posicién juridica
gque difiere en cada caso en miultiples aspectos.

A egte regpecto, ha apuntado Aldo Bardusco gue el usuario
del servicio paGblico tradicionalmente tiene la conviccidn de no
tener ningdn poder de negociacidédn con el ente prestador del

servicio {M},

estd convencido de no poder discutir la tarifa
del servicio, no poder negociar lag condiciones de accesc, no

poder pedir el servicio individualmente o modificar ningtn

{821

Bardusco, Aldo, "L'accesso del cittadino ai servizi
locali", Organizzazione del servizi e diritti dei cittadini negli
statuti comunali", colecc. I 1libri dell'istituto giuridico

italiano, vel. 17, Ed. CEDAM, Padova, Italia, 1993, pp. 83 y ss.
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aspecto del suministro; para Bardusco el objetivo del ente local
debe ser la tendencia a satisfacer y poner a disposicién del
ciudadano agquellos serviciocs que satisfagan las necesidades del
ciudadano e insiste en que la mayor participacién del ciudadano
en la administracién del servicio contribuird a un mayor éxito

en la prestacién del mismo.

b) La ley del servicio es el nico ordenamiento aplicable, y ésta

excluye cualquier tipo de relacidén contractual entre 1la
Administracidén y log usuarios,

En la actualidad esto no es sostenible, y ya decia Escribano
en 1977 que algunos servicios piblicos instrumentan la relacidn
con el usuario a través de la técnica contractual, y al
preguntarse scbre si ge trataba de un verdaderc contrate
contegtaba que frente a los que defienden que se trata de un
contrato de adhesién en el cual los usuarios y el servicico
carecen de la posibilidad de determinar libremente el contenido
del mismo, aungque congienten en obligarse, surgié en Francia una
fuerte reaccién que se puede resumir en palabras de Du Bois de
Gaudsson en el hecho de que el contrato que inviste a un usuario
de la cualidad de tal, no es sino un acto-condicidn MH_

En Espana, el citado autor se preguntaba si ante las
caracteristicas fundamentales de la relacidn contractual surgida

entre quien gestiona el servicio ¥y guien lo utiliza cabia hablar

(81 Escribanc Collado, Pedro, "E1 usuario ...", cit. p.

123.
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de contrato estrictamente; su respuesta afirmaba gque ante todo
se debia sefalar que la relacién juridica que liga al usuario con
el servicio no es contractual, sino reglamentaria; y ademds, como
afirmaba Du Bois, el contrato de suminitro de algunos servicios

piblicos tiene una estructura similar al acto-condicién.

¢) El usuario se encuentra en una situacién objetiva frente al

servicio, sin otro derecho _que éste sea prestado de acuerdo con

la leqgalidad.

Frente a la Administracién el usuario carece de un derecho
al servicio, y frente al servicio aquél sélo ostenta un derecho
a recibir las prestaciones cbjeto del mismo en las condiciones
fijadas por su ley organica, las cuales pueden ser modificadas
en cualquier momento en virtud de la ley del cambio, con tal de
gue sze garantice la igualdad de todos los usuarios; esta postura

estd entresacada de las teorias del propio Duguit. Recoge

{84)

Escribano cémo para Jeze -respecto a la situacidén de los

usuarios frente a la creacién de los servicios pablicos- queda
clara la distincidn entre el poder de los gobernantes de apreciar
la oportunidad de crear un servicio pablico y el ejercicio de ese
poder, el cual estid sometido a numerosas normas relativas a la
competencia, forma y procedimiento a seguir; de esta manera los
particulares no tienen otro recurso que el destinado a obtener

el respeto de estas reglas en el ejercicio del poder, a través

184) Escribano Colladeo, Pedro, "El usuario ...", cit. p.

127.

360



del recurso por exceso de poder; pero ni siquiera toda la escuela
de Burdecos seria unanime en esa opinidén, y menos, por la doctrina
italiana encabezada por De Valles, y por Alessi. Para éstos, por
un lado, la nocién de servicio puiblico ha de construirse a partir

de los servicios publicos uti singuli", de los servicios
prestacionales en que su aobjeto es la satisfaccidén de un interés
o necesidad de carécter individual y cuya asuncién por el Estado
gse basa en su dimensién colectiva; y por otro lado, los
gobernantes no se encuentran siempre 1invesgtidos de un poder de
apreciacién de la oportunidad de actuar sino que, por el
contrario, la ley les impone con frecuencia la obligacién de
actuar con caracter reglado.

Una parte muy interesante del trabajo de Escribano -y que
tiene mas estrecha vinculacién con el objeto de nuestro estudio-
eg el que se refiere, y que seguidamente examinamos, al contenido

de la situacién juridica de los usuarios de los servicios

pablicos.

1. E1l derecho al servicio de los usuarios.

1.1) El acceso al servicio piblico.

Decia Duguit {%)H'

con frecuencia se formula la cuestién
siguiente: itiene derecho el particular al funcionamiento de los

servicios publicos conforme a la ley?, en estos términos es como

(85} Duguit, Léon, Las transformaciones del Derecho Publico,
Burdeos, 31 de enero de 1913, Traduccién con Estudio Preliminar
de Adolfo Posada y Ramén Jaén, Ed. F. Beltran, Madrid, p. 117.
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log comisarios del Gobierno han planteado en muchas ocasiones la
cuestién ante el Consejo de Estado. M. Romieu, especialmente,
decia en las conclusiones gue formulaba en uno de los primeros
asuntos de este orden sometidos a la alta Asamblea :" es preciso
investigar si los interesados tienen en rigor derecho a exigir
la intervencién de la Administracién" y, contintia Duguit, "la
cuestién estd mal planteada, o, por lo mencs, lo estd en términos
susceptibles de provocar confusiones; preguntar si existe un
derecho del particular al funcionamiento legal de un servicio,
equivale a preguntar 81 existe una relacidén juridica entre el
particular y el Estado-persona, relacién de derecho en virtud de
la cual el particular podria hacer gue se condenase al Estado a
ejecutar el servicio conforme a la ley; ahora bien, es evidente
que no, y esta mala terminologia explica las vacilaciones que
facilmente se notan en las conclusiones formuladas por los sabios
comigarios del Gobierno.

Pero los hechos tienen mds fuerza que todo; bajo su accibén se
elaboran una regla de derecho y un procedimiento para ponerla en
practica. He aqui ¢émo se halla hoy dia esta elaboracidn. Cuando
un servicio piblico ha sido creado y organizado, debe funcionar
conforme a su ley; si se produce un acto de la Administracidn
contrario a esta ley, todo particular se encuentra protegido por
una accién para hacer anular tal acto. Es éste un recurso de
orden objetivo, lo cual quiere decir que el particular po pide,
no puede pedir gue el Egtado sea condenado a asegurarle el

funcionamiento regqular del servicio, Pide dnicamente que se anule

el acto administrativo ilegal. Ninguna relacién de derecho existe
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entre el Estado v el administrado, obligando al Estado respecto
del administrado; pero una ley, es decir, una disposicién de
orden general regula el servicio, y si el Estado la viola, el
administrado puede actuar para anular el acto ilegal. Y esto es

verdad, cualquiera que sea el servicio y su modo de explotacién.”

Esto mismo, lo expresaba Duguit en su Tratado de Derecho
Constitucional asegurando que si los agentes publicos viclan la
ley del servicio, el particular podr& denunciar esta situacién
para obtener una reparacién, proveocar una represién o conseguir
un pronunc¢iamiento de anulacidn L

El famoso decano establecid unas regtricciones que, al haber
gido formuladas hace ya casi un siglo, actualmente nos permiten
comprobar -de manera mas clara- los avances producidos en esta
materia. Si podemos exigir del Estado, entendido en sentido
amplio, un funcionamiento regqular de los servicios ptblicos, ¥y
por supuesto no sélo regular, sino eficaz, y si cabe eficiente,
que seria lo deseable.

cPodemos segquir manteniendo la teoria de Duguit cuande dice
gue el piblico no es acreedor de los servicios piblicos, sino que
estd s6lamente en situacién de aprovecharlos?; si asintiesemos,
dariamos marcha atras al terreno ganado por la legislacién y la
jurisprudencia con el paso del tiempo. En muchisimos aspectos

referentes al servicio pdblico s{ coincidimos con las teorias de

Léon Duguit como cuando -al hilo de lo que é]l mismo ya expresara-

(86) Duguit, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, Tome II,
Troisieéme édition, Paris, 1927, p.72.
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sefala: "sin duda la proteccién del administrado se encuentra
complementada con la responsabilidad de la Administracidn, que
hoy es reconocida en muy amplias condiciones"; esto se decia,
como recordamos, hace casi un centenar de afios, pero lo afirmado
sigue siendo exactamente v4lido para Espafla y para el momento
actual.

W, g5 para la escuela de

Por otra parte, Escribano afirma
Burdeos, encabezada por Duguit, en general, el usuario carecia
de un derecho a acceder a los servicios puablicos, autores como
Bonnard parten de la posibilidad de relaciones juridicas entre
la Administracién y los administrados gque comporten el poder
exigir una actuacidén o abstencién de parte de la Administraciodn.
Al menos esta altima apreciacién, desde nuestro punto de vista
¥ como proteccidén al usuario, ya supone un avance.

Para la doctrina italiana se puede decir que existe un auténtico
derecho de acceso al servicio cuando la Administracidén carezca
de la facultad de apreciar discrecionalmente las condicicnes o
motivos del acceso de cada usuario, en concreto,

Y por ultimo se referia a que en la doctrina francesa en la
década de los afios 70, no exigste propiamente un derecho al acceso
al que corresponda consecuentemente una accién de proteccién
judicial, sino un deber legal de prestacién gue obliga a la
Administracién, el cual est&4d garantizado con una sancién
juridica: el caricter ilegal de la actividad gque incumpla con

dicho deber.

(87

Escribano Collado, Pedro, "El usuario ...", cit. pp.
133 vy ss.
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Diferentes autores sostuvieron que se trataba de un derecho,
pero no subjetivo, que se iba a apoyar en dos elementos, uno la
existencia de una oblidgacién juridica impuesta por la ley a la
Administracién, y otro, el hecho de que sea indispensable la
existencia de medios juridicos en favor del usuario gue le
defiendan contra una actividad ilegal de la Administracién.

Y en opinién del autor, puede decirse que, en general, el derecho
de acceso al servicio ptblico g6lo es pensable a partir de la
asuncidén de éste por parte de la Administracién, a partir de su
organizacién y funcionamiento; asi, la ley del servicio puede dar
lugar a auténticos derechos de acceso giempre gque aquélla
determine especificamente tanto el mecanismo de acceso, como el
mecanismo de prestacidn, funcionando ambox de manera reciproca

en la dinadmica del servicio ptblico.

1.2) El funcionamiento del servicio pablico.

Este apartado recoge cémo los derechos de log usuarios
respecto del funcionamiento del servicio pablico se concretan
fundamentalmente en un derecho a las prestaciones y un derecho
al funcionamiento del servicio en un plano de igualdad.

El derecho a 1las prestaciones constituiria el efecto
fundamental del acceso al servicio puablico. En cuanto al
contenido de la prestacién -~y por lo que se refiere a losg
elementos esenciales de la misma- estid formado por el conjunto
de actividades que la ley hace objeto del servicio publico.

Los elementos eventuales del cumplimiento de la prestacién
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son normalmente el tiempo o plazo en gque habrid de realizarse la
forma o procedimiento de prestacién e incluso el lugar en dque

égsta se realice,

2. La sujecién al servicio de los usuarios.

En este apartado destaca el hecho de gque la cualidad de
usuario implica para el particular no sélc la ya comentada
existencia de un derecho al servicio, sino también una situacién

de subordinacidén respecto de la disciplina del mismo servicio.

Agqui aparece un preceptoc legal -citado anteriormente- que
reiteramos por su importancia, el articulc 30 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, que marca pautas
en esta sujecidén al servicio de log usuarios al precisar:

" Las Corporaciones locales tendran plena potestad para
conatituir, organizar, modificar y suprimir los servicios
de su competencia, tanto en el orden personal como en el

econdmico y en cualquiera otros aspectos, con arredglo a la
Ley de Régimen Local y a sus Reglamentos vy demas

disposiciones de aplicacién."

De este articulo sobresale la discrecionalidad de gque puede
disponer la Administracién para decidir en materia de los
servicios de su competencia, con las limitacicones e imposiciones
a gue las demds leyes obligan.

Por otra parte tenemos el poder sanciconador de la
Administracién sobre los usuarios, pero hay que tener en cuenta
que la Administracién sélo dispondri de tal poder si la ley del

servicio asi se lo reconoce,.
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En cuanto a la posicién del usuario, el régimen de los
gservicios locales aparece recogido en normas de cardcter legal
y reglamentario; las relaciones gque se produzcan entre la
Administracién y los usuarios, aparecen sometidas al régimen
juridico publico y mediante los cauces de participacién de los
vecinos que estas hormas indican.

Tratando el tema del usuario, Chevalier (83)

destaca gue
éste, utilizando log servicios que la Administracién le pone a
su disposiciédn -recurriendo a las prestaciones que le ofrece-
aparece como el beneficiario de la situacién administrativa, y
no como el sujeto de la imposicidén unilateral de disciplinas
administrativas que limiten su margen de autonomia y su libertad
de comportamiento, sino gue se beneficia de una gestién gue
satigsface sus deseos y le procura ciertas ventaias.

Se habla de un tipo de usuario directo gue entra en contacto
con un servicio publico para beneficiarse de sus prestaciones en
las condiciones fijadas por un estatuto o por un contrato; la
geparacidén entre el admbito "actual” y el &dmbito "potencial” de
los usuarios directos va a estar en funcién de las posibilidades
de "desercién" que se les deje; y sostiene que el usuario del
servicio puablico puede ser también un simple beneficiario
indirecto.

Por otro lado, los servicios pablicos destinados a la
colectividad sé6lo conocen un uso colectivo vy en esencia

indivisible, vya que aquello gque produce es consumido en totalidad

(88 Chevalier, Jacques, "Figures de L'usager", Psychologie
et Science Administrative, PUF, Paris, 1985, pp. 41 y ss.
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por todos los individuocs.

Sobre el egstatuto del usuario diré este autor que la ruptura
con el contexto tradicional de dependencia se traduce -en el
planc juridico- en la concesidén al usuaric de garantias que no
sélamente le protegen contra la arbitrariedad administrativa,
sino también le otorga un derecho de observacién, una capacidad
de influencia sobre el funcionamiento de la Administracidén; la
"ley del servicio" -gue en lo sucesivo domina toda la gestidn
pablica- significa gue el usuario tiene derechos para hacerlos
valer frente a la Administracidén y gue dispone de medios de
accién para llevarlos a cabo, dirigiendo a la Administracidn para
que actide como debe; después cita, ¢6mo a principios de siglo el
régimen de servicio publico tiene como base tres grandes
principios: el de continuidad, igualdad y mutabilidad; resalta
como para satisfacer las necesidades y deseos del pablico, los
gervicios han de funcionar de modo regular v continuo.

Estos principios clasicos en la doctrina son perfectamente
aplicables a cualquier tiempo, Yy deseables por cualquier

ciudadano que sea usuario, ya sea directo o indirecto.

Es particularmente interesante estudiar ahora el apartado
g) del articulo 18.1 de la LRBRL:

g) Exigir la prestacidén y, en su caso, el establecimiento

del correspondiente servicio publico, en el supuesto de

constituir una competencia municipal propia de caracter
obligatorio.,

Dice el profesor Quintana Lédpez que no han abundado losg

pronunciamientos en sede jurisdiccional reconociendo legitimacidn
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a los vecinos para exigir el establecimiento de aquellos
servicios correlativos a las obligaciones municipales minimas,
vya gue égtas mas gque obligaciones propiamente dichas deben
considerarse aspiraciones que muchas veces por falta de medios
gson de dificil cumplimiento (891,

Eso es absolutamente cierto vya gque después de haber
estudiado numerosa jurisprudencia, la escasez de agquellos casos
en gque los Tribunales han reconocido esta legitimacién es
patente, subyaciendo siempre el argumento del art. 30 del
Reglamento de Servicios de las Corporacicnes Locales, es decir,
la potestad de las Corporaciones locales para constituir,
crganizar, modificar y suprimir los servicios de su competencia,
tanto en el orden personal como en el econdémico o en cualesquiera
otros aspectos.

Quintana LoOpez estudia profundamente este articulo; en
primer lugar se refiere al alcance subjetivo del art. 18.1, g)
de la LRBRL MN’ tratando las denominaciones de vecinos,
domiciliados, etc., pero ya hemos aludido anteriormente a la
reforma de la esta ley en el sentido de contener la reduccidn a

una unica denominacién, la de "vecino".

La teoria de este autor al tratar la legitimacidén procesal,

(89} Quintana Lépez, Toméds, El derecho de losg vecinos a la
prestacién y establecimiento de los servicios publicos
municipales, Civitas 12 ed. 1987, pp.26 y ss.

(30) guintana Lo6pez, Tomas, El derecho de los vecinos...,
cit., pp. 33 v ss.
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siguliendo tesis doctrinales gue han estudiado esta institucidn,
se basa en que ésta no tiene "strictu sensu" naturaleza procesal,
sino que es identificable c¢on la titularidad debatida que

[9“. Entiende

constituye precisamente el objeto del proceso
Quintana conveniente -para el andlisis integral del art. 18.1.9)-
referirse al titulo legitimador que éste confiere al vecino en
lag distintas posibilidades dgque ofrece, partiendo de las
exigencias que permite realizar. Deja claro un punto desde el
principio:

- 81 un servicio va estd en funcionamiento, se podrd pedir
la prestacidén del mismo.

- 8i un servicio, per el contrario, no estid en

funcionamiento, se podra pedir la implantacién del mismo.

A) Legitimacién y prestaciones inherentes a un servicio
publico va establecido WH‘

Utiliza la distincidén -también empleada por Escribano al
tratar el régimen juridico de los usuarios de servicios piblicos
locales- de servicios publicos "uti singuli" y "uti universi";
al estudiar las peticiones vecinales y abundando en la
inescindibilidad entre el derecho subjetivo cuya titularidad

colma el presupuesto procesal exigido al vecino para ser parte

(911 S6lo recordamos algo yva estudiado con anterioridad: la
posible confusién de algunos autores -entre los gue creemos que
ge puede encontrar el profesor Quintana- con respecto a la
diferencia existente entre tratamiento procesal y naturaleza de
la legitimacién.

(92) Quintana Lépez, Tomas, El derecho de los vecinos ...,
cit., p. 35.
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en el proceso, y el efectivo derecho a recibir la prestacién
objeto del proceso contencioso-administrative, es oportuno
recapacitar, siquiera sea brevemente, en los fundamentos
juridicos en gue ha de basarse la exigencia una vez admitida; por
ello, en principio, como via mas sSegura para obtener una
regolucién judicial ajustada a Derecho, el vecino ha de
confrontar la denegacién expresa o presunta de las prestaciones
con las normas reguladoras del servicio ~todo ello hilado con el
principio de igualdad, consagrado por el art. 14 de la CE; como
consecuencia, no parece digcutible que el vecino ostente un
titulo suficiente para pedir, primero de la Administracidén y si
es necesario de los Tribunales, las prestaciones correspondientes
a un servicio piblice "uti singuli™, titulo qgque habilita
procesalmente a quien lo ostenta.

Ademas, seglin demuestra WM'

comprobada la capacidad
municipal para responder a las exigencias planteadas por los
veclnos, incluso ante servicios no gestionados directamente, no
se puede negar la jurisdiccién de los Tribunalegs contencioso-
administrativos para juzgar sobre las pretensiones aducidas con
base en el derecho publico subjetivo, de contenido prestacional.

Otro tema, seria tratar las exigencias que tengan por objeto
las prestaciones inherentes a un servicio piblico "uti universi",
porque plantea problemas que, como veremos y el autor fundamenta,

tienen su correcto y mejor tratamiento desde el punto de vista

del establecimiento de un servicio puablico obligatorio gue

(53] Quintana Lépez, Tomas, El derecho de los vecinos ...,
cit., pp. 39 vy ss.
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seguidamente se estudia.

B) Posicién del wvecino para exigir el establecimiento de un

servicio publico obligatorio.

De nuevo recurriendo a la distincidén de servicios tenemos:
1) Establecimiento de servicios publicos “uti universi’'.

Quintana sostiene d9que las prestaciones dgenerales e
indiscriminadas que satisfacen los servicios piblicos de este
tipo eclipsan el interés singular gque pueda mover al vecino a
ejercitar la accién w“.

Seqan se aprecia, lo paiblico de la pretensién procesal que
solicita el vecino superaria su posible interés singular, lo que
alejarfia su posiciédn del titular de un interés directo; como
conclusidén, se destaca gue el vecino habilitado para exigir

judicialmente el establecimiento de un servicio publico "uti
universi" no es titular de un derecho subijetivo, ni de un interés
directo, ni siquiera del mas amplic interés legitimo, vy entiende
que al actuar en este sentido, lo que se estid ejercitando es una
ACCION POPULAR, o accidn vecinal qgue alcanza a todos los sujetos

relacionados c¢on el municipio, en la forma anteriormente

indicada.

2) Establecimiento de servicios pablicos "uti singuli”.

Por ley, cualquier vecino puede exigir el establecimiento

(94 Quintana L&pez, Tomdsg, El derecho de los veclnoS ...,
cit., pp.45 vy ss.
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de un servicio de este tipo, pero declara Quintana due
dificilmente puede argumentarse que disponga de las titulaciones
subjetivas gque nuestro ordenamiento Jjuridico-administrativo
impone para ser legitimamente parte demandante en un proceso de

egste orden Hﬂ.

Esto surge de diferenciar por un lado el status
vecinal -que legitimaria a gquien lo ostenta para pedir la
creacién y puesta en funcionamiento de un servicio piblico- y por
otro lado, la posicidén juridico-subjetiva -que habilitaria para

exigir las prestaciones proplas del mismo-. La diferencia vendria

marcada por la norma reguladora del servicio.

Dentro del contenido de los fallos de condena a la
Administracién, se trata la cuestién de la inactividad
administrativa; se observa cémo, progresivamente, los Tribunales
han 1do dando paso en sus sentencias a condenas a la
Administracién para que realice algan tipo de actuacidén, siempre
jugando con el cardcter revisor de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa; cada fallo tiene un significado distinto segiin
la situacidén del servicio gue se trate.

Asi se diferencia (36}

entre el servicio en funcionamiento y la
orden de creacién de un servicio publico, ademas de otros
contenidos del fallo.

Si se trata de un servicio va en funcionamiento, el vecino

195) Quintana Lépez, Tomds, El1 derecho de los vecinos ...,
cit., p.54.

(96 Quintana Lépez, Tomds, El derecho de los vecinos ...,
cit., p.67.
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l6égicamente pedird el goce de un servicio vya establecido,
basidndose en el principio de igualdad constitucional; los
Tribunales han soslavado este problema -en ocasiones-~ bagandose
en la 7justificacién de las Corporaciones para no prestar un
servicio que ya funciona, en el hecho de que en escos momentos que
se solicita existen "otras necesidades mas perentorias”; de
cualquier modo entendemos gue un Tribunal lo que puede consentir
es un aplazamiento de una obligacién municipal legal, perc sin
gue ello suponga el no realizar esa prestacién en cuanto se

cuenten con los medios necesarios.

Cuando se pretenda la creacidén de un servicio ptiblico la
cuestién es distinta; en principio la Administracién estaria
sujeta a la prestacién de un namero de servicios piblicos segin
el articulo 26 que obliga en funcidén del nimero de habitantes de
la entidad local. Pero por otro lado hay que contar con 1los
presupuestos locales, vy como recuerda el autor con la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1978, no cabe excusar a la
Administracidn de adoptar ciertas medidas a causa de la
inexistencia de créditos presupuestarios, pues la habilitacidn
de los mismos no es condicidén para la existencia del derecho,
gino, por el contrario, serid una consecuencia de su declaracién.

En cuanto a otros posibles contenidos del fallo como puedan
ser la pretensién procesal de alterar la forma de prestar el
servicio o la pretensién de establecimiento de un servicio
piblico en forma determinada, la peticién no serd imposible, pero

81 dificil. Hay que tener en cuenta que los entes locales prestan
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un servicio de una determinada manera en base a su autonomfa
municipal -~y una vez hayan considerado los "pros y contras" de
la eleccidn, al menos en teoria.

Si se pretende otra forma de prestacién diferente a la que
se venga estableciendo hay gue demostrar con pruebas, que esta
nueva forma de prestacién es mas conveniente a los 1intereses
piblicos. Para Quintana pues, si el debate proporciona a los
Tribunales suficiente 1luz para acreditar gque la solucién
administrativa, lejos de ser acertada desde el punto de vista del
interés pablico que siempre debe perseguir, es, por el contrario,
arbitraria, 1l6gica o abusiva, limite éste infrandqueable por
incompatible con el interés puablico, deben no sélo declarar
viciada esa actuacidén administrativa, sino respaldar mediante
gentencia de condena la pretengiédn procesal de parte, sgi
congidera que ésta es la Gnica =solucidén justa.

Por dlitimo, el autor o7

al referirse a las acciones dque
contiene el articule 18.1,g) y el contenido del fallo asegura
céHmo tradicionalmente no ha existido objecidédn cuando en el
suplico de una demanda se piden medidas de restablecimiento de
situaciones juridicas individualizadas distintas de lo gque supone
la simple anulacidén del acto o disposicidén impugnados, alin cuando
no se ogtente mds que el simple interés; hasta aqui no deberia
haber problema pero si surge cuandc el particular se embarca en

la aventura de redactar un petitum cuyoe objeto es el

establecimiento de un servicio publico, ya que, en principioc el

(97 Quintana Lépez, Tomds, El derecho de los vecinos ...,
cit., pp. 84 y ss.
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vecino tiene como Gnico recurso la accién publica.

Es cierto que la doctrina y la jurisprudencia han declarado
la imposibilidad de obtener el resarcimientce de situaclonnes
juridicas individualizadas a través de un proceso contencioso-
administrativo iniciado al amparo de la accidén popular. Pero dice
con razén Quintana que deducir de ahi que las acciones populares
permitan exclusivamente sostener pretensiones de anulacién, y en
consecuencia, que los Tribunales séle puedan dictar sentencilas
de contenido anulatorio, no se puede admitir sin discusién. Por
ello, continda, el punto de partida serid poner en cuestidén la
ecuacion accidén popular-pretensidén de anulacidén, con fundamento
en gue el legislador cuando permite el ejercicio de una accidn
popular es porque log ciudadanos, no individualmente sino como
colectivo, son titulares de un derecho, de una situacién juridica
dque pertenece a todos y cada uno de los miembros de la
colectividad. Y es que en ocasionesg, la mera anulacién realmente
no sirve para la proteccidén de los derechos e intereses ho
individualmente considerados, sino del colectivo, aunque hechos
valer individualmente. Por ello, nos adherimos a las tesis del
autor en la consideracién de distanciarncs de gquienes vinculan
a la accién popular exclusivamente contenidos anulatorios,
regervando, asi, exclusivamente, pronunciamientos referidos al
restablecimiento de situaciones juridicas tuteladas vy vulneradas
a las sentencias dictadas en procesos en gque los demandantes
estén legitimados de forma distinta.

Alude Quintana a Pérez Moreno, guien tras sostener que si

bien el actor popular no puede pretender ademas de la anulacién
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del acto o disposicidn, el reconocimiento de una situacidn
juridica individualizada, otra cosa es pretender gque no sdlo se
anule el acto o disposicién, =ino que se determinen o impongan
las consecuencias dimanantes de esa anulacién.

Para Quintana este art. 18.1.g}) LRBRL ofrece un mandato
dirigido a los entes municipales para gue presten determinados
servicios publicos; obliga al Tribunal a dictar sentencia de
condena a la Administracidén para gue actie positivamente, aun
cuando el proceso fuese iniciado ejercitando la accién puablica-
vecinal, solucién que también ha corroborado el Tribunal Supremo
al resolver un incidente de ejecucién de sentencia en el ambito
urbanistico (se menciona por motivo de un Auto de 2 de julio de
1984; Ar. num. 4.016). En fin, entiende que el contenido de una
sentencia habri de considerar fundamentalmente las pretensiones
de las partes y valorar las pruebas aportadas al proceso, pordque
hay que tener en cuenta que tratamecs de un concepto juridico
indeterminado "interés publico”, cuya justa aplicacién
corresponde en via de revisién al poder Jjudicial, lo que
jJustifica pronunciamientos de este orden relativos a la forma en
que ha de ser prestado el servicio piiblico desbordando asi la

orden judicial de creaciédn y funcionamiento del servicio publico.
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CAPITULO VI.

PARTICULARES, SERVICIOS PUBLICOS Y RESPONSABILIDAD

PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION. JURISDICCION COMPETENTE.
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I. RESPONSABILIDAD DE T.A ADMINISTRACION EN GENERAL.

l.Introduccidn.

2.Planteamiento de la cuestidn: responsabilidad adminis-
trativa y responsabilidad patrimonial del Estado,
2.1 Responsabilidad administrativa.
2.2 Procedimientos para reclamar la responsabilidad

patrimonial de la Administracién.

IT. LA JURISDICCIGN COMPETENTE.

1. Cuegstiones previas.

2. La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, de
26 de noviembre de 1992 y la jurisdiccidn competente
en materia de responsabilidad patrimonial de la

Administracién.
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I. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION EN GENERAL.

1. Introduccién.

En los capitulos anterioregs nos hemos referido a los
gervicios publicos y a la posicidn del usuario de los mismos; el
desenvolvimiento de la prestacidén de los servicios por parte de
la Administracién no siempre se desarrolla de modo deseable por
diversas circunstancias. El ciudadano medio desconoce, en gran
medida, que si1 el funcionamiento de los servicios publicos le
causga perjuicio ~que no tenga el deber juridico de soportar- en
sus bienes o derechos, la ley le concede el derecho a ser
indemnizado. Pero agui comienzan los problemas, el c¢iudadano
ignora en primer lugar las posibilidades reales que le llevaran
a un posible éxito en la aceidén, ignora también si le seréa
reconocida legitimacién; tampoco es sencillo escoger un "petitum"
para uno u otro procedimiento, es decir, si se ha de solicitar
a un tiempo la anulacién y la indemnizacién © no, y en qué
jurisdiccidén. Vamos a tratar de sintetizar algunos confusos

preceptos legales sobre esta materia.

2. Planteamiento de la cuestién: responsabilidad

administrativa y responsabilidad patrimonial del Estado.

Comenzaremos con unas palabras de T.R. Fernandez; afirma el
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autor que una adecuada proteccién del ciudadano no se consigue
pura y simplemente en el contexto social en el que nos ha tocado
vivir mediante el simple acotamiento de reductos exentos frente
a la accidn del poder piltblico {“; log servicios pablicos y la
posicién Juridica del ciudadano en relacidén a los mismos, pasan
necesariamente a un primer plano, en el gue el Derecho
Administrativo al uso encuentra la piedra de togque de su
verdadera eficacia. Con estas palabras iniciaba T.R. Fernandez
un articulo referido a la evolucién en Espafia de la
responsabilidad municipal por dafios causados por los servicios
publicos comprobande cémo €1 usuario ha pasado de tener una
posicidén de total desvalimiento, a mejorar su situacién gracias
al progresc Jjurisprudencial en este aspecto, al tiempo que
denunciaba la falta de normativa concreta en este tema.

Para Martin Rebollo la responsabilidad patrimconial y la
Jjusticia administrativa son el reverso de la eficacia, su
contrabalanza, un elemento esencial de una organizacidén que, si
desde el punto de vista politico no debe olvidar nunca gque actia
fines publicos y gque es Estado en su acepcién mas amplia, desde
el punto de vista organizativo interno tiene que adoptar las
técnicas de gestidén de la empresa privada y asumir como coste
financiero contable el precio de los dafios generados; lo cual
significa un cambio de mentalidad, en la medida en que la
responsabilidad no deberi ser mirada como un freno a la actividad

pablica sino como un elemento de orden del sistema, un

{1 Ferndndez, Tomds Ramén, "Regponsabilidad municipal por
dafios causados por los servicios pablicos™, REDA n? 5, p. 237.
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instrumento para configurar y modelar aquélla, un principio

constitucional en suma ”t

Hoy dia podemos hablar en nuestro pais de una regulacién

egpecifica del tema; pero antes aclararemos algunos conceptos.

Es necesario distinguir entre responsabilidad administrativa
y responsabilidad patrimonial del Estado. La responsabilidad
administrativa -la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Pablica por los dafios causados a los ciudadanos-,
constituye el eje central sobre el gue se ha construido la teoria
de la responsabilidad patrimonial del Estado (3,

Dentro de la responsabilidad del Estado y de los demds entes
pablicos se ha distinguido entre diferenteg posibilidades de
responsabilidad: derivada de actos legislativos y tratados
internaciocnales, del Estado por el funcionamiento de la

Administracién de Justicia y de las Administraciones Publicas.

Por su repercusién en miltiples a4mbitos nos referimos en
primer lugar a la responsabilidad del Estado legislador.

Para Gonzalez Pérez la responsabilidad del Estado legislador
se ha planteado normalmente cuando se han promulgado leyes de las

que han derivado perjuicios patrimoniales para un sector de la

2 Martin Rebollo, Luis, "La responsabilidad patrimonial de

la Administracién local", Tratado de Derecho Municipal, Tomo I,
Civitas 12 ed., p. 598.

(3} Bermejo Vera, José (Director), Derecho administrativo.
Parte especial, Civitas, Madrid, 1994, pp. 919 y ss.
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poblacién que se encontraba en la misma situacidn “J; llega a

la conclusidén de gque aun cuando los argumentos han sido aducidos
en relacidn con sentencias que han decidido supuestos concretos,
pueden generalizarse y concretarse en los siguientes términos:

a) El principio de igualdad ante las cargas publicas, como
fundamento comunmente aducido de la aplicacién de una ley.

b) En definitiva, el fundamento dltimo no es otro que el
imperativoe de la Justicia, como es la reparacién de toda
gituacién injusta sufrida por la victima.

¢) La responsabilidad de los Poderes piblicos, de todos los
Poderes publicos, esti consagrada en el art. 9.3 de 1la CE (aunque
el TS no admite que en él1 pueda encontrar fundamento la

obligacién de indemnizacidén por actos legislativos).

Luis Vacas aborda el tema y remite a unas palabras de Axel
Ruiz Baudrihaye duien propugna la existencia de un equilibrio
entre la seguridad Jjuridica y las reformas legislativas, es
decir, entre el poder legislativo y las expectativas e intereses
de las personas afectas por una norma, en especial si ésta puede
producir importantes gquiebras en sus rentas Hh

Martinez Bargueio nos recuerda que la doctrina del Consejo

de Estado ha sido favorable, en términos generales, al

4l Gonzalez Pérez, Jesfis, Responsabilidadd patrimonial de
las Administraciones Pidblicas, l2ed. Civitas, Madrid, 1996, pp.
48 v ss.

{3} Vacas Garcila-Alos, Luis, " La responsabilidad del Estado
legislador y l& compensacién por jubilacién anticipada en las
jurisprudencias constitucional y contencioso~-administrativa”,
Actualidad Administrativa n? 43- 21 al 27 de noviembre de 1988,
p. 2524.
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reconocimiento del principio de responsabilidad del Estado

legislador L2

En la LAP se regula en el art. 139.3 y aungue la intencién
fuese plausible, en realidad no se ha avanzado demasiado ya que
i bien se ocupa de la indemnizacién a los particulares por la
aplicacién de actos legislativos, aparecen importantes limites:
gque se trate de actos legislativos de naturaleza no expropiato-
ria, gque los particulares no tengan el deber juridico de
soportarleos, y d9que se establezcan en los propios actos
legislativos vy en los términos que egpecifiquen dichos actos. Por
ello, cabe preguntarse qué ocurre si el acto no trata el aspecto
de la posible indemnizacidén pero es un acto obviamente gravoso
para el particular. Desde luego la redaccién dada al precepto no

ha sido la mAs acertada.

Gonzalez Salinas evoca una Sentencia del Pleno del Tribunal

Supremce de 15 de julio de 1987 (M,

La responsabilidad dimanante de un acto legislativo se
halla huérfana de regulacidn especifica en nuestro derecho
y su procedencia o improcedencia debe dilucidarse al amparo
de los valores y principios expresamente reconocidos en
nuestra Constitucién y de los principios generales de
derecho insitos en nuestras leyes ",

} Martinez Barguefio, Manuel, "La responsabilidad del Estado
legislador. Comentarioc a la Sentencia de la Sala III en Pleno del
Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992", Actualidad
Administrativa n? 16/19-25 abril de 1993, p. 223.

M Gonzalez Salinas, "La responsabilidad del Estado por
anticipar la edad de jubilacién”, RAP nam. 114 (sept.-dic.1987)
Pp. 245 y ss.
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Pero, como acabamos de seflalar, no parece dgue con la
regulacién de la LAP se hayan resuelto las numercsas cuestiones
que doctrinal y Jjurisprudencialmente se han venido planteando.

Respecto a estos actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria, y sedgin Gonz&lez Pérez, son concebibles tres
supuestos (&),

a) Que el acto establezca la improcedencia de cualquier
indemnizacién.

Si el TC estima gue el acto no tiene naturaleza
expropiatoria, no es posible en el Ordenamiento juridico espafiol
reaccionat.

b} Que el acto legisiativo no contenga norma alguna sobre
indemnizacién.

Entonces procederia en principio indemnizar el dafio
ocasionado con arreglo a los criterios generales, aungue esta
solucidn es contraria, por el momento, a la doctrina del TC.

c) Que el acto legislativo contenga normas sobre valoracién.

En este caso habrd que estar a ellas.

Tenemos otra variedad de respongabilidad patrimonial del
Estado derivada de las relaciones internacionales.
La sujecién de la responsabilidad derivada de los Tratados
internacionales a la responsabilidad del Estado legislador
supone, en palabras de Gonzalez Pérez, que habri de estarse a lo

dispuesto en el articulo 139.3 de la LAP, Y. &n consecuencia, la

@ Gonzalez Pérez, Regponsabilidad patrimonial..., cit.pp.
66 ¥y sS.
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responsabilidad del Estado dependerid de que las normas del

Tratado tuvieran naturaleza expropiatoria, o, en otro caso, de

lo que establezca el propio Tratado 9y

La responsabilidad extracontractual de la Comunidad Europea

”

se da cuando los daifios causados sean imputables

instituciones o© agentes" (N‘; la de los Estados cuando sean

a sus

imputables a ellos, con arreglo a lag normas generales. La de la
Comunidad ser&4 exigible ante el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo; y la de los Estados miembros, ante sus respectivos
Tribunales. La responsabilidad del Estado puede derivar tanto del

cumplimiento como del incumplimiento de las normas del Tratado

|

Respecto a la responsabilidad del Estado por el funciona-
miento de la Administracién de Justicia, sélo mencionaremos los
preceptos que contienen este tema; se articula en el 121 de 1la
C.E. vy supone la responsabilidad del Estado de caracter objetivo.
Se regula en el art. 139.4 de la LAP y hay gque remitirse a la
LOPJ (articulos 292 a 297); 1la LOPJ trata dos supuestos de
responsabilidad:

- la que deriva del error judicial

- la gque deriva del anormal funciconamiento de la Administracidn

de Justicia.

{9)
B0 v ss=.

(19}

Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial..., cit.pp.

art. 215, parrafo segundo, del Tratado CEE.

i Ger Sentencias de 5 de marzo de 1993 y de 27 de junio
de 1994, (Aran. 1623 y 4981, respectivamente).
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En lo no previsto por la LOPJ habrd que estar a la propia

LAP y al RPRP,

2.1 Responsabilidad administrativa.

Ya es el momento de 1interesarnos por la responsabilidad

derivada de la actuacién de las Administraciones Piablicas.

Se ha de precisar la relacién entre la responsabilidad
contractual y extracontractual de la Administracidén U0 g
Consejo de Estado ha caracterizado la responsabilidad
extracontractual como la que regqula el derecho al resarcimiento
de los particulares dafiados en aquellos "supuestos en gque la
legién no derive de un titulo juridico especifico". Por el
contrario, a la responsabilidad de la Administracién por sus
incumplimientos contractuales serid de aplicacién la legislacién
de contratos del Estado y, con sujecién a la misma, por el propio
contrato; y, como se ha dicho, ésto no obsta para que un
particular pueda acumular a la accién de responsabilidad
contractual una reclamacién basada en la responsabilidad
extracontractual, cuando la primera no bhaste para agotar la

indemnizacidén de la totalidad de los perjuicios producidos.

La Administracidén, prestadora de servicios pablicos, en su

actuar diario puede realizar actividades que den lugar a lesidn

{12) Bermeijo Vera, José (Director), Derecho Administrativo.
Parte especial, cit., pp. 930 y gs.
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en los bienes o derechos de los particulares, utilizando la
terminologia legal; estas lesiones, unas veces se producirén
debido al funcicnamiento normal de la Administracién -cuando en
la realizacién de su deber no haya podido evitar causarlas- pero
otras, se deber& tnica y exclusivamente a un mal funcionamiento
de los servicios; tanto en wuno como en otro caso la
Administracién debera reparar, en la medida de lo posible, el
dafic causado.

Es la Constitucidn la que declara en su art, 106 el derecho
de los particulares a ser indemnizados por toda lesidén que
pudieran sufrir en sus bienes y derechos como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicog. Para Martin Rebollo
este articulo no supone ningquna innovacidén respecto de 1la
situacién anterior, pero, al consagrarse el principio al mas alto
nivel normativo, la labor hasta entonces desarrollada adgquirié
su verdadera dimensién y logré el anclaje politico necesario y

su definitiva consolidacién “3h

Ila LAP contiene un Titulo X denominado: "De la responsa-
bilidad de las Administraciones pablicas y de sus autoridades y
deméds personal a su servicio" en cuyo primer articulo el 139, se

viene recogiendo toda una tradicién jurisprudencial ()

{13 Martin Rebollo, Luis, " Nuevos planteamientos en
materia de responsabilidad de las Administraciones Publicas",
Estudios sobre la Constitucién Espaficla, Homenaje al profesor

Eduardo Garcia de Enterria, Tomo III, 12 ed. Civitas, Madrid,
1991, p. 2796.

W are. 139 1ap:
1. Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por

las Administraciones Publicas correspondientes, de toda
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Los procedimientos para determinar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién se regulan en la LAP, y es en
esta misma Ley en la gque se prevé desarrollo reglamentario que
se materializé en el RD 429/1993 de 26 de marzo, en desarrollo
de los articulos 140, 142, 143, 144 y 145 de la LAP.

Hay que tener en cuenta, por otro lado, que el Real Decreto
429/1993, aungque establece su aplicabilidad a los procedimientos
de todas las Administraciones Publicas, recconoce la posibilidad
de que éstas regulen "especialidades procedimentales que, con
respecte a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin y a este
Reglamento, establezcan las Comunidades Autdénomas dgue tengan
asumidas competencias normativas en materia de regponsabilidad

patrimonial™ (13}

Apuntamos a continuacién las notas generales due han de
concurrir para dque se pueda reconocer un derecho derivado del
funcionamiento de los servicios pablicos:

- En primer lugar debe concurrir una Administracién Piblica,

a la gque sea imputable 1la lesién antijuridica producida;

lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos,

2. En todo caso, el dafo alegado habrid de ser efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado con relacién a
una persona o grupe de personas.

(13) Bermejo Vera, José (Director), Derecho Administrativo.
Parte egpecial, cit., p. 946,
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antijuridicidad que en este caso encuentra su mejor expresidn en
la LAP cuando sehala que la lesién es debida a actos gue los
particulares "no tengan el deber de soportar"”.

- La lesidén ha de ser consecuencia del funcionamiento tanto
normal como anormal de los servicios plablicos.

- E1 dafio ha de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado, con relacién a una persona o grupo de personas.

- Se excluiran los casos de fuerza mayor o de culpa de la

victima.

En Francia hay autores, comoc S. Rials, gque al tratar el
funcionamiento de los servicios y el tipo de culpa, simple o
grave, estudian la necesidad de que concurran ciertos estandares
perfilados por el Consejo de Estado(M'. J. Moreau habla de
cuatro estandares o técnicas de regularizacidén del sistema
juridico para que el Jjuez pueda realizar sus apreciaciones HH:

1) las circunstancias de tiempo v lugar en relacidén al
accidente vy al dafio,

2) las dificultades reales encontradas por la Administracidn
en el cumplimiento de su misién v el modo concreto en que ésta
ha dispuesto su ejecucidn,

3) la previsibilidad del accidente vy

4) el comportamiento de la victima;

“B)S. Rials, Le juge administratif frangais et la technigque
du standard, LGDJ, Paris, 1980, p. 120,

0 J. Moreau, La responsabilité administrative, PUF, Paris,
1986, p. 77.
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en cualguier caso, como dice Chapus, el demandante debe probar
que ha sufrido un perjuicio”“.

Nos interesa especialmente detenernos en el tema de los
sujetos de la responsabilidad patrimonial y la legitimacidén que
han de ostentar.

Como ya hicieramos al tratar la legitimacién en general,

adhiriéndonos a las tesis del profesor Gonzalez Pérez, seguiremos

su estudio respecto a los legitimados como interesados para

formular la reclamacién que corresponda ante un caso de

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pidblicas.

Segtn el citado art. 139 de la LAP estard legitimado aquél
gque hubiera sufrido el dafo. La eficacia préctica que puede tener
la distincién entre intereses plurales, colectivos y difusos,
s6lo se desarrollarid para supuestos especiales “N; el interés
plural es el interés individual de los sujetos gue se encuentran
en la misma situacién; en el interés colectivo aparece un interés
que trasciende del individual, como es el interés de una
profesién como tal profesién; los intereses difusos corresponden
a una serie de personas ilndeterminadas entre las que no existe
vinculo juridico, de modo gque la afectacidén de todos ellos deriva

de razones de hecho contingentes.

El hecho de si ha existido o no lesgidén constituira el

"9 g. cChapus, Droit Administratif Général, t.I., LGDJ,
Paris, 1988, p. 765.

1% Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial..., cit.pp.
157 v ss.
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problema de fondo; para estar legitimado bastard la alegacidn de
la lesién, y por tanto, podrd incoar el procedimiento -~y el
drgano ante el que se formule la reclamacién debera pronunciarse
sobre el fondo- el gue haya sufrido la lesién alegada; se
declarar4i la inadmisibilidad, sin decidirse la cuestién de fondo,
s1 el reclamante es persona distinta de la que, segiin el propio
planteamiento de la cuestién, ha sufrido la lesién. Asfi, aquél

que, seqgun resulte del planteamiento de la cuestidn, aparezca

como sujeto - lo gue se decidird en el procedimiento- estara

legitimado como interesado.

Se contempla el caso de gque se den pluralidad de titulares-

interesados distinguiendo los casos en que se dé:

1}, Pluralidad de afectados por un hecho, acto u omisidn
determinante de responsabilidad, dentro del cual a su vez ge
pueden enumerar diferentes siftuaciones:

- Unidad de la causa de la lesién patrimonial y pluralidad
de interesados.,

Aqui es posible que entre ellos no exista ninguna relacién,
que si exista relacidén de convivencia, que les afecte la accidn
de la Administracién por pertenecer a una misma profegién, o gue
exista relacidén Jjuridica. El régimen Juridico general lo
encuentra fundamentado en los arts. 1,137 y 1.138 del Cédigo
Civil, deduciendo gque cada lesionado estard legitimado para
formular su reclamacidén con independencia de los demas,
solicitando la indemnizacidn que a €61 corresponda; ello no impide

gue todos o varios de ellos puedan formular reclamacién
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colectiva; ademds se tendrén en cuenta los articulos 33 y 73 de

la LAP, para estos casos.

2. Pluralidad de interesados.

Es estos casos se estard por entero a lo preceptuado en la
LAP, articulo 12, para el establecimiento de la competencia del
4drgana administrativo“m, articulos 30 y 31 en cuanto a
requisitos de capacidad y legitimacidén, y por ualtimo el art. 33
(211

Si la pluralidad de interesados supone la pluralidad de

objetos, deben concurrir los requisitos exigidos para la

acumilacioén que se indican en el art. 73 de la LAP.

Temporalmente el derecho a reclamar prescribe al aho de
producidc el hecho o el acto gque motive la indemnizacién o de
manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios -de caracter
fisico o pefiquico- a las personas, el plazo comienza a computarse

desde la curacién o la determinacidén del alcance de las secuelas.

Al estudiar el nacimiento de la responsabilidad patrimonial,

20y 28 y 29 por lo que se refiere al hecho de que éstos
érgancs no incurran en causas de abstencién.

fal) "Cuando en una solicitud, escrito o comunicacidn
figuren varios interesados, las actuaciones a que den
lugar se efectuardn con el representante o el
interesado gue expresamente hayan senalado, y, en su
defecto, con el gue figure en primer término”.
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se pueden clagificar las actividades gque determinan el datfio

2,

Primero, la actuacidén de una Administracidén Publica; cualquiera

que sea la forma gue revista la actuacidén del Gobiernc o de la
Administracidén, siempre gque se den los regquilsitos legalmente
exigidos, puede dar lugar al nacimiento del derecho a

indemnizacidén.

Segundo, produccidén por Reglamento o0 Acto Administrativo General;

el daho puede prodecer de una disposicidén general o de un acto
administrativo que tenga por destinatario a una pluralidad

indeterminada de personas.

Tercero, responsabilidad por Actos Administrativosg; tanto si el

acto es valido como invalido, es decir, siempre que se produzca
un dafioc como consecuencia de una funcién administrativa que el
administrado no tenga el deber de soportar nace el derecho a
indemnizacidn, aungue el acto que origine el dafo sea conforme

al ordenamiento juridico.

Cuarto, actuaciones materiales; las lesiones que dieran lugar a

indemnizacién serian consecuencia de actuaciones materiales; pero
ademds, la actuaciodn puede dimanar de un acto administrative o

producirse sin que exista acto administrativo previo (casos como

{21}
249 v ss.

Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial..., cit.pp.
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una operaclén guiriargical. Es interesante la alusidén de Gonzllez
Pérez al hecho de due ante la extensiétn del 4&ambito de
responsabilidad patrimonial de la Administracidén publica,
recientemente se ha producido un toque de atencidn, ya gue podri
conducir a la desaparicidén de servicios piblicos que resultan

"francamente inviables" al coste de la responsabilidad.

guinto, Inactividad de la Administracién. GOmez Puente ha

estudiadc especificamente este tema ”“; afirma que a menos gque

gquiera convertirse a la Administracién en una organizacién de
aseguramiento global frente a cualquier clase de riesgo, la
responsabilidad por omisién debe limitarse a los supuestos
antijuridicos de inactividad; por ello, la licitud ¢ culpabilidad
del comportamiento administrativo omisivo es el dnico criterio
que permite deducir la antijuridicidad de los perjuicios
asociados a la falta de actuacién. Diferencia diversas clases de
inactividad administrativa: formal y material; nos interesa la
material. Consiste la inactividad material en la infraccién, por
omisidn, de un deber legal de obrar, de contenido material o
técnico gue no sea materialmente imposible. Siempre gue se omite
0 no tiene lugar la actividad técnica o material exigida -tanto
da gue la Administracién no haya actuado en absoluto, como gque
haya actuado de modo insuficiente o incompleto- se da esta clase
de inactividad. Examinando el autor el estado en que se encuentra

la responsabilidad por inactividad material en nuestro

(23] Gomez Puente, Marcos, "Responsabilidad por inactividad
de la Administracién", Documentacién administrativa n? 237-238,
1994, pp. 151 y s8.
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ordenamiento, distingue tres situaciones: las relativas a la
ejecucién material de actos administrativos concretos, las que
tienen lugar en relacién con el establecimiento y prestacidén de
servicios pablicos y las que tienen como antecedente una condena
judicial.

Alejandro Nieto también ha investigado, durante un
congiderable numero de afics, la evolucién de la inactividad

material QM;

para ¢él1 existen las siguientes variantes de
inactividad material:

a)l-la no produccidén de un acto administrativo,

b)-puede referirse al dictado de normas o disposiciones de
caracter general en sentido amplio entendidas; dquiere decir que
como las leyes, con cada vez mayor frecuencia, ordenan a la
Administracién que dicte normas de desarrollo -sin las que la Ley
resulta sencillamente inaplicable- si la Administracién (y el
Gobierno) permanecen inactivos, la Ley no puede producir -de
hecho- efecto alguno y la voluntad parlamentaria se extingue y
consume en la simple publicacién en el BOE,

c)-inactividad de la Administracién a la hora de crear
6rganos que resulten imprescindibles para el cumplimiento de las
tareas dgque wuna Ley le ha encomendado -de donde surge la
inevitable cuestién de la legitimacidén para recurrir- y, de otro

lado, la de la inmunidad o© reserva administrativa en materia

organizativa,

d)-en la prestacién de servicios puablicos, es decir,
(28] Nieto, Alejandro, "La inactividad material de la
Administracién: veinticinco afog después", Documentacidn

Administrativa n® 208, abril-diciembre de 1986, pp.l14 y ss.
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inactividad que se encuentra en la no realizacién material de las
prestaciones comprometidas en el servicio, cuya ausencia no
coincide normalmente con la ausencia de un acto administrativo,
Yr

e)-inactividad producida en 1la fase de ejecucidn de

sentenciasgs de los Tribunales.

En este momento revisamos sélamente la inactividad
prestacional. Segin Gémez Puente, como la actividad prestacional
alcanza un gran nGmero de sectores, en el estudio sobre la
responsabilidad por inactividad prestaciconal en la Jjurispru-
dencia, lo mejor es encontrar una serie de reglas comunes sobre
los diferentes servicios {H); reglas que wvan a aludir a los
elementos tradicionales de la responsabilidad y también a la
fijacién del estandar de actividad minima exigible, pues de ésta
partiré la inactividad 0 funcionamiento anormal cuya
antijuridicidad se comunica a una desventaja patrimonial vy
permite reconocer en ésta un dafio cuya reparacidn, siendo

efectivo, individualizade y evaluable econdmicamente, ha de

correr a cargo de la Administracidn.

a) Sobre el dafio.
La efectividad del perjuicio tanto puede referirse a su
existencia real, cuanto al coste de la actividad que la victima

se haya visto obligada a desarrollar para evitar el perjuicio que

B Gomez Puente, Marcos, "Responsabilidad por inactividad
eee”, Ccit., pp. 185 v ss.
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se le venia encima, aminorarlo o ponerlo fin.
Que el dafo sea individualizable en relacidén a una persona
o grupo de personas no significa que éstas hayan de ser

necesariamente usuarios del servicio afectado por la omisién.

b} Sobre el funcionamiento anormal por inactividad.

Ha de sefialarse :

- qgue las "regulae artis" de cada tipo de actividad
constituyen un criterio fundamental para evaluar la suficiencia
del obrar material de la Administracidn,

- que toda actividad técnica entrana un peligro potencial,
un riesgo de intensidad variable en cuanto a la produccién de
dafo, lo gue obliga a introducir dispositivos de seguridad o
medidas de vigilancia gque han de considerarse inherentes al
servicio, integradas en el desarrollo de la actividad propia del
mismo,

- el deber de vigilancla trecae sobre la Administracidn tanto
cuando presta directamente el servicio, como cuado se sirve de
intermediarios, pues la gestién indlrecta no priva a la
Administracidon de su poder de direccidn, vigilancia y control,

~ la responsabilidad "in vigilando' no alcanza mds que a los
eventos dafiosog razonablemente previsibles en el desarrcllo del
servicio; pero esta previsibilidad razonable no se referirad sélo
a los eventos normales u ordinarios, mas o menos habituwales o
frecuentes, gino también a los eventos de cardcter excepcional
o extracrdinario gue sean conocidos o previsibles,

~ la vigilancia puede constituir un fin en si misma, esto
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eg, la actividad legalmente exigida.

¢) Sobre la relacidén de causalidad.
Esta relacidn entre el dahnc v la omisién administrativa ha
de ser directa, inmediata y exclusiva.

La actividad prestacional es la que con mayor frecuencia
se halla entregada a férmulas de gestidén indirecta -concesional
normalmente-, lo que introduce entre la titularidad del servicio
origen de los dahos y la produccidn de éstos la conducta activa
u omisiva de un tercero; ademds, se ha de tener en cuenta que la
intervencién o participacién de un tercero o de la propia victima
en la produccién del evento dafioso no siempre excluye la
regponsabilidad de la Administracién aungue puede ponderarla o
disminuirla en funcién del grado de coparticipacién o
intervencidén en la produccidn del dafio; afirma Gémez Puente que
cuando si queda rota por completo la relacién de causalidad es
en presencia de fuerza mayor, y entre las causas de fuerza mayor
ha de incluirse la huelga de los empleados publicos QH; pero
el Tribunal Constitucional tiene establecido que el interés
publico que preside la prestacidn de los servicios pliblicos prima
sobre el derecho a la huelga reconocido en la Constitucidn,
puesto gque en nuestro ordenamiento no existen derechos absolutos,
sino reciprocamente limitados por la concurrencia e interaccidén

de otros derechos fundamentales QH.

6 Gomez Puente, Marcos, "Responsabilidad por inactividad
e, cit., p. 192,

@ gpe 110/1984
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Los casos recogidos gque mas frecuentemente dan Jugar a
responsabilidad patrimonial de la Administracidén son:

-~ Dafios producidos a consecuencia del servicio publico del
agua {recoleccidn, CUursos hidrolégicos, tratamiento y
distribucidn).

- Defectuoso estado o mantenimiento de las vias publicas y
los accidentes a que ésto da lugar.

~ A causa del estado de uso de los establecimientos piblicos
como prisiones, hospitales, colegios, piscinas, de modo que no
constituyan un riesgo para la integridad fisica de los usuarios.

~ La produccién, transporte y distribucién de la enerdgia
(electricidad, gas), va que por los graves riesgos gue entrafia
esta actividad, exige una especial atencién al tendido de las
instalaciones y una vigilancia y control continuos del estado de
mantenimiento de las mismas, tanto pablicas como privadas.

- Actividades de la Administracién con respecto al
transporte, vya gean carreteras, navegacidén maritima, operaciones
en puertos y aeropuertos, ferrocarriles, etc.

- Y como setiala, son los dafios médicos, si cabe, los gque por
la probabilidad e inevitabilidad del fracaso y la incertidumbre
en que puede moverse la decisidn sobre la actividad a desarrollar
ante una situacidén dada, mayor dificultad ofrecen a la hora de
determinar -"ex post'- una posible omisién o funcionamiento
deficiente del servicio sanitario; la omisidn parece
circunscribirse a la falta de disposicién de los medics técnicos
y humancs razonablemente exigibles segiin la categoria del centro

de que se trate.
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- También se nos recuerda como un régimen especial, el de
la responsabilidad de la Administracién por sus actuacilones
urbanisticas %,

Se ha dicho al respecto que si bien el art. 106.2 de la CE
impide exonerar de responsabilidad la actuacidén administrativa
en cualquier sector, se permite que la ley module la garantia
patrimonial atendiendo a las circunstancias especificas. Esto
ocurre con los preceptos citados de la legislacidén urbanistica.
De entre los supuestos regulados es destacable la responsabilidad
por alteracién del planeamiento; la LS de 1976 permitia la
indemnizacidn al particular cuando se modificaba el planeamiento
antes de los plazos fijados para su ejecucién, aunque el Tribunal
Supremo exigia el requisito de que existiese "lesidén", gque se
perijudicase un derecho ya patrimonializado. Esta finalidad bha
desaparecido en la regulacién actual: la adguisicién gradual de
facultades wurbanisticas es lo gue vertebra el sistema de
responsabilidad; se regula la pérdida del derecho al
aprovechamiento urbanistico (art. 237 LS), o la del derecho a
edificar (art. 238), cuando va se havan adguirido, ademds de los

gastos realizados para urbanizar LN

(2] Aparece regulado en los articulos 237 a 241 del texto
refundido de la Ley del Suelo aprobado por RDL 1/1992, de 26 de
junio, constituyendo el Titulo VI, denominado "Supuestos
indemnizatorios".

Estos articulos no han sido declarados nulos por la
Sentencia del TC n? 61/1997 de 20 de marzo.

(291 Bermejo Vera, Jogsé (Director}, Derecho administrativo.
Parte especial, cit., pp. 966 y ss.
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Muestra de alguna decisién jurisprudencial bien puede ser
la que traemos agui: la St. de la Sala 32 del TS de 24-10-1995
declaré que habfa lugar a la indemnizacién por los dahos Yy
perjuicios ocasionados -en la propiedad del actor- con motivo de
la inundacién de unos sétanos -de los que era titular- producida
por el retroceso de las aguas de la red de alcantarillado gque
resulté insuficiente para absorber la caida de lluvia en cierta
localidad el 11-6-1988., Ha sido un caso de defectuoso
funcionamiento de la red de alcantarillado cuya adecuacidén e
inspeccién corresponde al Ayuntamiento, y por lo tanto

responsable.

2.2 Procedimientos para reclamar la responsabilidad

patrimonial de la Administracidn.

Los procedimientos para la reclamacién de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, como ya hemos apuntado
anteriormente, aparecen determinados en la LAP; nos interesa,
como estudiosos y ciudadanos y con el fin de consegulir mayor
claridad en este ya complejo tema, tratar una importante
precisién de Gonzilez Pérez sobre el procedimiento l3{”; eg el
ciudadano quien ha de acudir a la Administraciédn Puablica

responsable del funcionamiento de los servicios pablicos, como

paso previo a los Tribunales.,

B Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial..., cit.p.

351.
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Con respecto a la legitimacidn que este ciudadanc ha de

B, 4,

ostentar, ofrece Nilieto importantes conclusiones
jurisdiccidn Contencioso-Administrativa es, y ha sido siempre,
una jurisdiccidén rogada, y esto significa que los Tribunales
deben contemplar impasibles la inactividad de la Administracién,
sea material o formal; ademds no es licito que cualguier
ciudadano acceda a los Tribunalesg con una pretensidn de control,
sino que para ello se le exige legitimacidn.
De esta especial cualidad exigible subraya las siguientes
caracteristicas:

1). Ampliacidén progresiva de las variantes legitimadoras.

Existen tres variantes de legitimacidn: la accidn popular,
la de titularidad de un derecho, y la que se acredita por un
interés. Aqui se refiere a diversas cuestiones que ya hemos
apuntado al tratar la legitimacién en general: la equiparaciodn
de las dos variantes, por derechos y por intereses, a través de
la férmula de los derechos reaccionales; la generosa ampliacidn
del concepto de interés, aunque sea sin llegar a eliminarlo, con
cbjeto de no caer en la generalizacidn de la aceidn popular; el
hecho de prescindir del reguisito legitimador cuande la
Administracidén en via administrativa ha admitido la personalidad
del impugnante; el prescindir del requisito legitimador cuando
el acto impugnado adolece de vicios de los llamados de orden
publico; se aboga por la supresidén de legitimacidén para recurrir

cuando lo gque se pretende es simplemente la defensa de la

(1) Nieto, Alejandro, "La inpactividad material de la

Administracién..."”", cit., pp. 34 vy ss.
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legalidad vy no el concreto reconocimiento de una situacién

juridica individualizada.

2). La legitimacién por denuncia,

Ahora el ciudadano puede también llevar el asunto ante los
Tribunales contencioso-administrativos en el caso de dque la
Administracién siga inactiva, y tanto en el supuesto de que haya
contestado a su denuncia como en el gue haya hecho caso omiso de

ella; en ambos casos se le reconoce su legitimacién.

3), Legitimacién por interés a la defensa de la legalidad.
Dice Nieto gque es muy posible que el Tribunal Supremo se
decida algtin dia a aceptar y deneralizar esta tesis, maxime si
se tiene en cuenta gque su ejercicioc puede retener los medios
guficientes para evitar el riesgo de un abuso de Derecho por
parte del recurrente, de la misma manera que lo esta haciendo con

la acecidén popular.

4). La accidén popular.

Supondria el limite extremo de 1la liberacién de los
requisitos de la legitimacién. No entiende el autor cémo el
legislador la ha introducido en determinados sectores sociales,
como el urbanisme o el patrimonio histdédrico, y la rechaza en
otros. La restriccidén legitimadora pasaria formalmente a la
historia si se dgeneraliza la accidn popular, cuya aceptacidn
empieza a dejar de ser excepclonal; en este punto subrayva gque,

sin embargo, la Jjurisprudencia es muy reticente a aceptar esta
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férmula vy buenos motivos tiene para ello, sin perjuicio de que

se vava abriendo la mano también.

Degspués de estas importantes ©precisiones de Nieto,
continuamos c¢on el estudic concrete de otros requisitos
necesarios para gue se pueda declarar la responsabilidad de la
Administracién.

Tanto si se ha producido el daihio como consecuencia de una
actividad sujeta al mismo Derecho que los particulares (civil,
mercantil, laboral) como de una actividad sujeta al Derecho
Administrativo, el perjudicado debe formular la reclamacién ante
la propia Administracidn, y sélo en el caso de que la resolucidn
del procedimiento no acceda a lo solicitado el perjudicado puede
acudir a los Tribunales, a losg contenciosc-adminigtrativos segin
la doctrina dominante desde la aparicidn de la LAP.

Gonzalez Pérez distingue a efectos procedimentales entre dos
situaciones VI,

-a) que el dano haya sido ocasionado en ejecucidén o cumplimiento
de un reglamentc o de un acto sujeto a Derecho administrativo,
por infringir el Ordenamiento juridico,

-b) gue se hubiese producido por cualquier otra accidn u omisidn

imputable a una Administracidén Pablica.

Al referirnos a la responsabilidad patrimonial] derivada del

cumplimiento o_de la ejecucidn de un acto o de un Reglamento,

U2 Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial..., cit.,
pp. 351 v ss.

405



dentro estudiamos:
1. Posibilidad de acumular las pretensiones de anulacién e

indemnizacién.

En el primer caso, cuando la lesién patrimonial que dé lugar
a la indemnizacién derive de la infraccion del Ordenamiento
jurfidico en que hubiese podido incurrir el Reglamento o el acto,
serd presupuesto de la responsabilidad, la declaracidén de la
infraccidén del] Ordenamiento juridico por la propia Administracién
-en ejercicio de autotutela- o por sentencia firme, a diferencia
del supuesto en gue la lesién patrimonial derive de un acto
conforme al Ordenamiento juridico, en gque se segulra el
procedimiento general. Cuando la Administracidén haya infringido
el Ordenamiento Juridico y se quiera restablecer el orden
juridice perturbado, en muchos casos se encontrarid dgue la
indemnizacién de danos y perjuicios serda la UGnica forma de
lograrlo. En estos supuestos el perjudicado puede deducir la
pretensiéon de indemnizacidén simultaneamente con la de anulaciédn
del acto o independientemente, una vez declarada la ilegalidad

del acto.

2. Régimen juridico.

Si el perjudicado optara por la acumulacién de las
pretensiones, no Sse exigird reclamacidén previa ante la
Administracidén con el objeto especifico de que se reconozca la

indemnizacién; basta con agotar la via administrativa, en su
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caso, interponiendo el recurso administrativo ante el érgano que
proceda y, ulteriormente, se seguird el proceso administrativo
con arreqlo al régimen general. Entonces el demandado o bien se
limita en el proceso a solicitar que se le reconozca el derecho
a la indemnizacién sentando las bases para que, en proceso de
liguidacién de sentencia se cuantifique la indemnizacién, o puede
pretender que, en el proceso frente al acto, el Tribunal se

pranuncie sobre la cuantia de la indemnizacién.

3. Planteamiento en trdmite de conclusiones.

Procede la aplicacién del art. 79.3 de la LJCA siempre que
de la actuacidén administrativa que motivé su formulacidén ante un
é6rgano del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
hubiesen derivado perjuicios indemnizables segin los articulos
139 v 141 de la LAP y 4.2 del Reglamento de los Procedimientos
de las Adminigtraciones Pablicas en materia de responsabilidad

patrimonial, de 26 de marzo de 1993.

Procedimiento administrativo para exigir la responsabilidad

patrimonial. Salvo en el supuesto de que el perjudicado gue ha

sufrido un dano como consecuencia de la ejecucidén o cumplimiento
de un acto contrario al Ordenamiento juridico opte por acumular
las pretensiones de anulacidén y la de indemnizacidén, unicamente
podréd acudirse al drgano Jjurisdiccional del orden contencioso-
administrativo si previamente se ha planteado la pretensidén de
indemnizacién en un procedimiento administrative con este objeto

especifico; una vez que en éste se hubiese dictado resolucidn o
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se hublese producido acto presunto, gqueda abierta la via procesal
administrativa M,

Por tanto, se seguira el procedimiento detallado en el Real
Decreto 429/1993 (RPRP) en los siguientes supuestos:

al' 8i los dafivs se hubiesen ocasionado en ejecucidn o
cumplimiento de un acto administrativo o de un Reglamento y el
perjudicadoe no hubiese optado por acumular las pretensiones de
anulacidén v de indemnizaciédn.

b) Si el perjudicado optd por acumular ambas pretensiones
pero se limitdé la sentencia a reconocer la existencia de los
daflos sin cuantificar la indemnizacién ni fijar las bases gque
permitan fijarla en el proceso de liguidacién de sentencia.

¢) Siempre que el dafo evaluable econdémicamente que motive
la reclamacién no derive de un acto contrario al Ordenamiento

juridico.

I1. LA JURISDICCION COMPETENTE.

En este punto -seguidamente- nos referimos a los problemas
procesales gque se plantean al presentar una demanda cuyo
“petitum” contiene una reclamacién de indemnizacién por dahos

causados o derivados de la actuacidn de la Administracion.

1. Cuestiones previas.

Primero precisaremos el término jurisdiccién hasta

(3 Este es el procedimiento que aparece en la LAP, y que
se desarrolla en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.
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acercarnos al tema planteado. Para Andrés de la Oliva y Miguel
Angel Fernandez, en general, el término "jurisdiccién” designa
todos aquellos criterios gque combinados, permiten al demandante
averiguar el concreto Juez o Tribunal ante quien debe presentar

su demanda U#h

Estos autores reconocen gue no es una cuestidn
facil, pues existen en el pais centenares de jueces y tribunales
-jerarquizados o yuxtapuestos- a quienes se otorga las mismas o
diversas atribuciones Jjurisdiccionales; a ello se une el hecho
de que en no pocas ocasiones el término referido se utiliza de
manera impropia confundiendolo con el de "competencia"”, mucho mas
regstringido. Asi, establecen ciertos criterios que denominan de
atribucidn de competencia que consiguen determinar el concreto
juez predeterminado por la ley a que se tiene derecho, y due al
ciudadano interesa en gran medida. Lo importante es tener en
cuenta gque para llegar a averiguar cudal ha de ser el Juzgador de

un caso habri que combinar hasta cinco criterios diversos:

12, Se egtudiard si corresponde a un Juez espahol, o a un

Juez extranjero: competencia internacional de los Jueces
espafioles.
22 , Precisado ya dgque la demanda ha de presentarse en

Espana, se averilguard s1 han de conocer los jueces del orden
civil o contencicso administrativo wu otros, Jurisdiccidén por
razén del objeto gque es la que estudiaremos en huestro caso

concreto y que como se aprecla no eg una cuestidén ni mucho menos

sencilla.

B8 pe 1a Oliva, Andrés v Fernandez, Miguel Angel, Derecho
Procesal Civil, Vol I, Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.,
Madrid, 1990, pp. 280 v ss.
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39, Si la demanda resulta gue ha de presentarse ante el
Tribunal Contencioso-Administrativo, después habra que
preguntarse cudl de entre los diferentes Tribunales debera
conocer en una primera instancia, © quién conocerd de los
recursos, cual serd competente por motivos territoriales, de
entre los jueces de una misma categoria, etec. Todos estos son
criterios de atribucidén de la competencia, va sea objetiva,
funcional o territorial.

Estog autores, al referirse a la Jurisdiccidn por razédn del
objeto, plantean un tema que a menudo puede suscitar dudas (350
El tema no es otro que el gue titulan como "La jurisdiccidn civil
es atravente”, y explican: corresponde a los Jueces civiles
conocer de todos aquellos asuntos gque no vengan expresamente
atribuidos a los Jjueces de otro orden jurisdiccional, y, por la
misma razdn, son competentes losg Jjueces civiles cuando exista
duda sobre la naturaleza civil o de otra clase de un determinado
asunto.,

Por ello, como sabemos, pueden producirse conflictos entre
los Jueces civiles y los de lo contencioso-administrativo,
Corresponderia a estos dltimos conocer "de las pretensiones que
se deduzcan en relacidén con los actos de la Administracién
Puiblica sujetos al Derecho Administrativo y con las disposiciones

w o (36}

reglamentarias + ¥ como el g¢riterio eg muy general, la

atribucién de Jjurisdiccién debe realizarse caso por caso -

3% pe 1a 0liva, Andrés y Ferndndez, Miguel Angel, Derecho
Procesal Civil, Vel I, cit.,p.300.

GB61 5re. 9.4 LoOPJ.
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calificando como civil o administrativo un determinado asunto-,
para lo que resultan de utilidad algunas reglas basicas extraidas
de la jurisprudencia del TS. Asi se destacan las siguientes:

1} Los Jjueces civiles tienen jurisdiccién exclusiva para
conocer de las cuestiones relativas al derecho de propiedad,
aunque se produzcan como congecuencia de actos ejecutados por la
Administracidn, segin las sentencias de 30-3-77 o de 12-2-79.

2) Toda Jla materia de contratos debe entenderse, en
principio, de caracter c¢ivil y los litigios gue surjan como
consecuencia de su cumplimiento o extincidn deben ser resueltos
por los jueces c¢iviles. No obstante, cuando un contrato tenga
inequivocamente naturaleza administrativa, los litiglios dgue
surjan con ocasidn de €1 deben ser resueltos por los jueces
administrativos.

Asfi la Ley 13/19%95, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas diferencia segiin el tipo de contrato:
dice en su art. 7.2, respecto a los contratos administrativos que
el orden Jjurisdiccional contencioso administrativo sera el
competente para resolver las controversias que surjan entre las
partes de los contrates administratives. El articule 8.d)
refiriéndose a los contratos administrativosg especiales establece
la competencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo para conocer de las cuestiones dque puedan
suscitarse en relacién con los mismos.

El articulo 9.2 afirma que el orden Jjurisdiccional civil
sera el competente para resolver las controversias gue surjan

entre las partes en los contratos privados; no obstante, (y agui
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entra de nuevo la jurisdiccidén contencioso-administrativa) se
consideraran actos juridicos separables los gque se dicten en
relacién con la preparacidén y adjudicacién del contrato y, en
consecuencia, podrdn ser impugnados ante el orden jurisdiccional
contencioso~administrativo de acuerdo con la normativa reguladora
de dicha jurisdiccién.

3) Corresponde a los jueces civiles conocer de las demandas
de indemnizacién por dahos y perjuicios causados por funcionarios
o personal adscrito a la Administracién, siempre que se hayvan
producide por una "incidencia marginal” a un servicio publico
(8STS de 5-3-1977). En cambio, corresponde a log tribunales
admlinistrativos conocer de las demandas de indemnizacidn de dahos
Yy perjuicios originados por el funcionamiento normal o anormal
de un servicioc publico. Anteriormente la referencia legislativa
se podia encontrar en el art. 40 de la LRJAE; los articulos 40
y 41 de la LRJAE han sido derogados por 1la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (LAP); ahora la referencia estd en el Titulo X de esta
LAP, teniendo en cuenta -ademds- que aparte de reiterar la
responsabilidad administrativa por funcionamiento normal o
anormal de los servicios puablicos, existe un Capitulo, el II,
titulado "Responsabilidad de las autoridades y personal al
servicio de las Administraciones Piblicas", en el que se regula
cémo para hacer efectiva 1la responsabilidad patrimonial, los
patrticulares exigirdn directamente a la Administracién Publica
correspondiente las indemnizaciones por los dafios vy perjuicios
causados por las autoridades y personal a su servicio. Ser&

después la Administracién que corresponda, la gque tras indemnizar
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directamente a los lesionados, pueda exigir a sus Autoridades y
demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieren

incurrido.

La dificultad a gque antes haciamos referencia -con los
autores ya citados- para delimitar el Ambito correspondiente a
la Jurisdiceidén civil, acontece cuando se trata de delimitar
cuestiones en materia de responsabilidad patrimonial, con la

Jurisdiccidon social.

Garberi Llobregat al referirse a la Jurisdiccidn, nos
recuerda gue esta materia regponde ontolégicamente a la categoria
de "presupuestos procesales del &érgano Jjurisdiccional, cuya
concurrencia, como uno de los requisitos necesarios, determina
la viabilidad de un pronunciamiento judicial sobre el fondo de
la cuestidn litigiosa” HTK

Para Garcia de Enterria y T.R. Fernandez la jurisdiccidn es
el primero de los presupuestos del proceso contencioso-
administrativo, al margen del cual éste resulta radicalmente
inadmisible; serian normas de orden puablico, de obligatoria
observancia, cuya integridad, exigida por razones de sgeguridad
juridica defiende a ultranza la .J a través de una serie de

mecanismos. Nos recuerdan preceptos como el art. 5 de la misma

Ley, gque trata el caracter improrrogable de la 3jurisdiccidn

A1 Gimeno Sendra, Garberi Llobregat, y Gonzdlez-Cuellar
Serrano, Derecho Procesal Administrative, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1991, pp. 114 y ss.
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contencioso-administrativa UM; este mismo articulo declara dque

los &érganos de la jurisdiccidén pueden apreciar, incluso de
oficio, la falta de jurisdiccidén previa, eso si, con la audiencia
de las partes sobre la misma. Asi, v en el tramite de admisidn,
el Tribunal, habiendo recibido y estudiado el expediente, puede
suscitar la cuestién, como contempla el articulo 6l.l.a) de la
LJCA. Es elogiable la previsién, en el mencionade articulo 5.3
de la LJCA, respecto a la declaracién de falta de jurisdiccidn
por el propio Tribunal (”); el articulo 71 completa lo esencial
de la regulacidn referido a las partes LU Asgi, tanto en el
tramite de alegaciones previas como en el de contestacién a la
demanda, puede ponerse de manifiesto la falta de jurisdiccién,

S1i en algdin caso se produjese el hecho de gque tanto 1la
Administracion como los Tribunales de cualquier orden dquieren

recabar para si el conocimiente de una cuestidén concreta de la

(8! Garcia de Enterria y T.R.Ferndndez, Curso de Derecho
Administrative II, Civitas, 42 ed., Madrid, 1993, pp. 588 a 590,

W9 art. 5.3 nJca:

" En todo caso, esta declaracidédn sera fundada vy se
efectuara siempre indicando la concreta jurisdiccidn que se
egtime competente, y si la parte demandante se personara
ante ella en el plazo de un mes, se entenderd haberlo
efectuado en la fecha en que se inicid el plazo para
interponer el recurso contencioso-administrativo, S1
hubiere formulado éste siguiendo lag indicaciones de la
notificacidn del acto o ésta fuere defectucsa”.

{40)

art. 71 LJCA;

Las partes demandadas y coadyuvantes podran alegar,
dentro de los cinco dias siguientes al emplazamiento para
la contestacidén, los motivos gue, con arreglo al articulo
82, pudieren determinar la falta de Jjurisdiccidn, la
incompetencia del Tribunal o la 1nadmisibilidad del
recurso, sSin perjulcic de dgue tales motivos puedan,
asimismo, ser alegados en la contestacidn. *
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que venga entendiendo un érgano al que estiman lncompetente, o
bien, rechazar un asunto previamente rechazado por otro 4érgano
de diferente orden -esg decir, conflictos positlvos y negativos,
segin la Ley Orgénica 2/1987, de 18 de mayo- sera resuelta por
el Tribunal de conflictos de Jurisdicciédn.

Otros preceptos legislativos concretos aplicables a la

resolucién de estas cuestiones son: en la LIJCA de 1956 el art.
3.b) i'm; cuando se produce controversia a propésito de la
competencia de los érgancos judiciales de distintos érdenes de la
Jurigdiccidén ordinaria, lo denominamos "conflicto de competencia”
y se regula en los articuleos 42 a 50 de la Ley Organica del Poder
Judicial . Segin este texto legal, este tipo de controversias se
van a resolver por una Sala especial del Tribunal Supremo,
encabezada por el Presidente y compuesta por dos Magistrados, uno
por cada orden jurisdiccional en conflicto, gque seran designados
anualmente por la Sala de Gobierno, actuando como Secretario de
esta Sala especial el de Gobiernc del Tribunal Supremo.
Tanto los c¢onflictos positivos como negativos, pueden ser
promovidos, bien de oficic, bien a instancia de parte o del
Ministerio Fiscal mientras el proceso no haya concluido por
sentencia firme, salvo gue el conflicto se refiera a la ejecucién
del fallo.

La Ley Organica del Poder Judicial nos recuerda que el orden

{41)

—art. 3.b) :" La Jurisdiccidn Contencioso-administrativa
conocera de:

~las cuestiones dque se susciten sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracidén pablica.”
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jurisdiccional penal siempre serd preferente.

Cuande se haya suscitade un determinade conflicto de
competencia en un escrito, el Juez o Tribunal, decidird por medio
de Auto gi procede declinar el conocimiento del asunto ¢ requerir
al drgano jurisdiccional gque esté conociendo para gque deje de
hacerle; el regquerido, entonces, dictara un Auto resolviendo
sobre su competencia; si no se accede al requerimiento, se
comunica al requirente y se elevaran por ambos las actuaciones
a la Sala de Conflictos. Esta Sala dictara Auto sin que contra
é]l dquepa va recurso alguno puesto gue el Auto que se dicta

resuelve definitivamente el conflicto de competencia.

2. La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicag y del Procedimiento Administrativo Comidn, de 26 de
noviembre de 1992 y la Jurisdiccién competente en materia de

responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Con TJrurzun Montore revisamos las posiciones de la
Jurisdiccidn civil y la de la Jurisdiccidn social antes de la
aparicién de la LAP e

Sucintamente, la Sala primera del Tribunal Supremo
proclamaba lo que sigue: "si se ejercita acumuladamente la accidn

frente a la Administracién y un particular, v la responsabilidad

eg solidaria, la competencia serd siempre de los Tribunales

“ 1 rurzun Montoro, Fernando, "La jurisdiccién competente
para conocer de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién. En especial, el caso de los servicios piublicos
sanitarios™, REDA n®187- jul-sep. 1995, pp. 416 y ss.
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civileg”; pero -como puntualiza el autor~ la existencia de un
particular codemandado no es la base para atraer la competencila
al orden civil, va que tenemos Sentencias como la de 3-10-1993
de la Sala Primera del Tribunal Supremo que afirma -al conocer
de la demanda frente a la Administracién {(por no haber evitado
unos hechos violentos) y frente a la Compahia eléctrica (por
haber cesado el suministro de energia a consecuencia de los dafios
sufridos en el tendido por esos mismos hechosl- gque "dado el
origen diametralmente distinto de una y otra responsabilidad de
los demandados que rechazan todo indicio contractual no sdélo de
solidaridad, sino de subsidiariedad, ya que ni la una ni la otra
tienhen el menor apove legal, es evidente gque no podian ser
enjulciados en el mismo procedimiento por su distinto origen y
consecuencias lndependientes, pues son dnicamente en los casos
de solidaridad cuande actia esa "vis atractiva". Asimismo la Sala
de lo Civil se ha declarado competente por entender que el dafo
era consecuencia de una via de hecho, pero se ha declarado
incompetente en un caso en gue un particular reclamaba los datfios
causados en su reputacidn como consecuencia de una campafa

publicitaria antiterrorista, en St. de 18-6-1993.

LLa Sentencia de la Sala Primera del TS de 31-10-1995

resume B

" 1) Cuando la Administracién actua (o deja de actuar) en
relacién con funclones tipicas de la soberania del Estado
y revestidas, por ello, de imperium, la responsabilidad
patrimonial en due haya podido incurrir debe exigirse ante
el orden Jjurisdiccional contencioso-administrativo;

) Ponente: Almagro Nosete
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2} En los supuestos en que la Administracién haya sido
codemandada con un sujeto privado, la vis atractiva que
segtin la jurisprudencia determina gque el enjuciamiento del
asunto corresponde al orden Jjurisdieccional civil, la
solidaridad (o la indivisibilidad), dque como presupuesto
exigible ha de vincular a los demandados, no depende del
mero voluntarismo del actor sino se hace depender de
condiciones objetivas referidas a la naturaleza y extensidn
de las obligaciones reclamadas".

Como se aprecia, en esta Sentencia del afio 1993, se recoge
por la Sala Primera del T.S,, la tradicional "vis atractiva" del

orden civil, al tiempo que recoge la doctrina que declara "es

tnicamente en los casos de solidaridad cuando actfla esa "vis
atractiva”", como tiene reiteradamente sentado la doctrina de esta

Sala (88. de 15-10-1976, 22-11 y 17-12 de 1985, 2-2-1987 y 28-4

de 1992)",

Por lo que se refiere a la Jurisdiccidn soclal también
plantea miltiples dudas; este orden social, que seria competente
para conocer -entre otras- de las reclamaciones por
responsabilidad patrimonial "en materia de Seguridad Social”, ha
sufrido un criterio restrictivo por la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo, dque ha limitado su competencia a los danos por atencidn
sanitaria y excluyéndola en los demds casos. De esta manera, se
ha declarado incompetente este orden soclal cuando la
responsabilidad patrimonial se hace derivar de la actuacién del
Estado legislador, aungue se trate del "legislador social", como
en la STS de 23-7-1993,

Por otro lado, en materia de error judicial, la accidn de

condena a la indemnizacién corresponde a la Jurisdiccién
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contencioso-administrativa, aungque el error se produzca en un
proceso laboral, sin perjuicio de la competencia del orden social
respecto de la accién declarativa de existencia del error, dque
segun el articulo 293 de la LL.0.P.J., correspondera a la Sala de

lo Social del Tribunal Supremo, ST de 5-2-1992.

Ya sabemos que la LAP ha pretendido la unidad jurisdiccional
que si bien a primera vista puede resultar indudable -a pesar de
preceptos que lo indiquen expresamente- al trasladar la teoria
a la practica observamos que no hay tanta claridad, al menos en
algunos aspectos del desenvolvimiento de la misma. Con razén se
habia ecriticado antes de la LAP el gue un particular gue
reclamase a la Administracidn por responsabilidad patrimonlal,
no tuviese ningdn tipo de seguridad en el momento de tener gue
elegir entre una u otra via; tras la LAP, parece que no se haya
ganado tanto en este terreno y al ciudadano le puede suponer un

gran perjuicio, en tiempo y en costes, y esto va no es Jjusto.

Los articulos 142 y 143 de la LAP tratan el procedimiento
de responsabllidad patrimonial, contando con uno genérico y <on
otro abreviado. De ellos, v del hecho de gque ambos procedimientos
finalizan, segin el art. 142.6 de la LAP, con una resclucidn
administrativa que pone fin a Jla via administrativa (y por
tanto, y segin el articule 37.1 de la LJCA seria el orden
jurisdiccional contenclioso-administrativo el anico con
competencla para enjulciar el caso), del art. 144 de la LAP, vy

de las Disposicilones Transitoria Unica y Adicional Primera del
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R.D. 429/1993, dque desarrolla los articulos mencionados, cabria
deducir que el sistema de responsabilidad de las Administraciones
Piblicas es unitario, tanto por lo dque se refiere al
procedimiento, como al régimen juridico y, claro esta, a la
Jurisdiccidn competente.

Esta unidad jurisdiccional se predicaria independientemente
del motivo, es decir, independientemente de la relacidén juridica
o de la gituacidn juridica extracontractual determinante de 1la
produccién de un dafic si la imputacién corresponde a la
Administracién por motivo del funcionamiento de los servicios
publicos.

El articulo 142 de la LAP, en su punto 6., declara

" La resolucidén administrativa de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo
de relacién, putblica o privada, de que derive, pone fin a
la via administrativa."

Para que no hayva dudas, el articulo 144, afirma:

" Cuando las Administraciones PAblicas actien en relaciones
de derecho privado, regponderan directamente de los dafios
Yy perjuicios causados por el personal que se encuentre a su
servicio, considerandose la actuacién del mizmo, actos
propios de la Administracién bajo cuyo servicio se
encuentre. La responsabilidad se exigira de conformidad con
lo previsto en los articulos 142 y 143, segin proceda ".

Ademas, el Real Decreto 429/1993 en su Disposicién

Transitoria Unica dispone en el segundo parrafo:

" Contra las resoluciones que recaigan con posterioridad
a la entrada en vigor del Reglamento aprobado por el
presente Real Decreto en los procedimientos a que se refiere
el parrafo anterior, no procederid la interposicién de los
recursos administrativos previstos en la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, ni el
recurso ordinario regulado en la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Pablicas Yy del Procedimiento
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Administrativo Comdn, siendo susceptibles fGnicamente de

recurso contencioso-administrativo, cualquiera que fuese el
tipo de relacidn, pﬁbiica [ prlvaﬁa, de que deriven. —~—

Como se aprecia, por tanto, debido a estos preceptos legales
y por el hecho de que el Predmbulo del Reglamento afirme que la
via jurisdiccional contencioso-administrativa pasa a ser en el
gsistema de la nueva Ley, la tUnica procedente en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
tanto en relaciones de Derecho piblico como privado, se deduce
gue este Real Decreto 429/1993 reproduce lo ya seflalado en el
articulo 142.6 de la LAP. Lo gue ocurre es gue no €8 una
reproduccién fiel a la letra y al mismo espiritu legal -ya que
va m&s allid- y lo que en la Ley puede tan sélo intuirse, con el
confusionismo propio que log preceptos ambigiios producen, éste
Real Decreto declara y consagra algo tan vital como supone

definir la tnica via jurisdiccional competente para esta materia.

Y en el campo social, va la Disposicidn Adicional 12 de este

RD 429/1993 advierte y dispone lo siguiente:

" De conformidad con lo establecido en los articulos 2.2 y
139 a 144 y concordantes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas v del Procedimiento Administrative Comun, la
responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras vy
Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o
autondémicas, asi como de las demds entidades, servicios y
organismos del Sistema Nacional de Salud, por los dahos vy
perjuicios causados por © con ocasién de la asistencia
sanitaria, v las correspondientes reclamaciones, seguirén
la tramitacién administrativa v contencicoso-administrativa
prevista en dicha Ley y en el presente Reglamento”,.
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Y asf nos enfrentamos al problema de que ni en la doctrina
ni en la jurisprudencia, y ante la nueva regulacién de la LAP,
existe unanimidad. La doctrina mayoritaria considera gque se ha
producido una situacidén de unidad jurisdiccional, sin que exista
la misma unidad respecto del régimen Juridico material, opinién

(48} recogiendo las de Garcia de Enterria y

gue sostiene Irurzun
T.R. Ferndndez, Leguina Villa y Sanchez Morén y Bermejo Vera; en
sentido contrario ha destacado a algunos autores como Serrera
Contreras, quien ha declarado que "no es sé8lo que la nueva Ley
de Procedimiento Administrativo {(por la LAP) no haya establecido
esa unificacién jurisdiccional para todos los supuestos de
regsponsabilidad, es gue ademi&s no lo pudo validamente hacer
porque el deslinde de atribucionnes entre los distintos érdenes
jurisdiccionales, estid hoy establecido en la Ley Orgénica del
Poder Judicial™, y en esta misma linea de pensamiento se

encontrarfan autores como Abajo Quintana y Garcia Goémez de

Mercado.

Ha sido muy comentado el Auto de la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo, de 7 de julio de 1994, que ha sefialado lo
siguiente:

" La ley 30/1992, efectivamente, ha vuelto al sistema de
unidad Jjurisdiccional en i ili

atrimonial de las Admini que instaurara,
conforme se ha visto antes, la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso-administrativa de 1956. Y lo ha hecho claramente
por una doble via: wunificando, en primer lugar, el
procedimiento para la reclamacién de la indemnizacidén y, en
segundo término, unificando también la jurisdiccién y el

-

(44) Irurzun Montoro, Fernando, "La jurisdiccién competente
para conocer ...", cit., pp. 419 y ss.
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régimen juridico aplicable, sin duda con el decidido
propésito de terminar con el graficamente denominado por la
Sala 12 "lamentable peregrinaje jurisdiccional”- v. gr.,
Sentencias de 5 de julio de 1983 y de 1 de julio de 1986-,
ante el hecho de que reclamaciones de este tipo podfan ser,
y efectivamente son, resueltas indistintamente por los
6rdenes jurisdiccionales civil, administrativo y social.”.

Y por otra parte,

" Hay que hacer notar que, al tener un alcance general y
unitario el principio de responsabilidad patrimonial de la
Administracién Pablica, como se desprende de los articulos
106.2 v 149.1.18 de la Constitucién, no s6lo no es esencial,
sino que resulta indiferente, como por otra parte tiene
declarado el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de
su Sala 32 de 4 de enero de 1991, que la actividad
administrativa haya tenido lugar en el estricto ejercicio
de una potestad administrativa o en forma de uha mera
actividad material o en omisién de una obligacién legal, del

propio modo que también es indiferente -art. 142.6- la
naturaleza, pablica o privada, de la relacién de gque la

responsabilidad derive ",

Para Irurzun Montoro, definitivamente, la Ley regula un
dnico procedimiento administrativo para exigir la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea
la naturaleza de la relacién en que el dafio se produce. La
resolucién que ge dicte en tales procedimientos pone fin a la via
administrativa, en el sentido de no ser susceptible de recurso

alguno, y dejar expedita la via contencioso-administrativa.

Ha surgido la duda de si la reclamacién previa a la via
judicial civil o laboral abria la competencia de cualquiera de
estas jurisdicciones a lo que la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo ha contestado: "Este procedimiento, previo y obligado al
planteamiento Jjurisdiccional de toda reclamacién, no puede

equivaler a las vias administrativas previas a las reclamaciones
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judiciales c¢iviles o laborales contra las Administraciones
Pablicas, por la elemental razén de gque existe una regulacidn
especifica de las mismas sujeta a procedimientos y principios
diferentes de los que rigen las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial -Titulo VIII, de la propia Ley- ".

Este autor -reconociendo una "duda razonable"- defiende la
unidad jurisdiccional radicada en la jurisdiceién contencioso-
administrativa v refuta argumentaciones como la que gostiene que
i la jurisdiccidén contenciosa tiene marcado cardcter revisor -y
en muchas ocasiones las acciones de responsabilidad no tienen en
s{ un acto administrativo previo como tal- la revisién habria de
hacerse por jurisdiccién diferente de la contenciosa. Esta
concreta argumentacidén la rechaza por resctrictiva.

Después explica por qué se daria la incompetencia del orden

civil y del orden social 5

El orden civil.

S1i bien ha sido reiterada la accidén de sgostener la "vis
atractiva” del orden jurisdiccional civil derivada de su caracter
ordinario frente a las demds jurisdicciones especiales, es un
argumento que entiende superado desde la Ley Reguladora de la
jurisdicecidén contenciosc-administrativa de 1956. Ademds, y con
razén, afirma gue el llamado caracter residual del orden

jurisdiccional civil no puede transformarse en el principio de

"en caso de duda, jurisdiccién civil"; por otro lado, no se puede
] Irurzun Montoro, Fernando, "La jurisdicecidén competente
para conocer ...", cit., pp. 419 vy ss.
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olvidar la derogacién de normas civiles sobre responsabilidad
extracontractual del Estado y de los articulos 40 y siguientes

de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado.

Gonz&lez Pérez ha planteado la atribucién del conocimiento
de la pretensién frente a la Administracién Pablica y al
particular, bien a la jurisdiccién civil o a la contencioso-

adminigtrativa (%};

primero deja bien sentado que es
aconsejable acumular las pretensiones frente a una Administracidn
Piblica y un particular, y el conocimiento de ambos ante el mismo
orden jurisdiccional, sefalando que ésta parecia ser la solucidn
adoptada en los anteproyectos de la nueva Ley de la Jurisdicciédn
Contencioso-Administrativa (versiones de noviembre de 1994 vy
enero de 1995) al reconocer al lesionado la posibilidad de acudir
al orden jurisdiccional contenciosco-administrativo inclusoc en los
supuestos de concurrencia de culpa en un particular. Ante la
hipétesis de atribuir el conocimiento de la pretensién frente a
la Administracitn Pidblica vy al particular ante el orden
jurisdiccional civil, afirma gque se puede apoyar esta tesis
sogsteniendo gue -aungue la LAP haya atribuido la Jjurisdiccidn
para conocer de las pretensiones de responsabilidad frente a las
Administraciones Pliblicas a log Tribunales de orden contencioso-

administrativo aun cuando la actividad esté sujeta a Derecho

privado- ello no supone que se atribuya la jurisdiccidén cuando

8! Gonzalez Pérez, Jesis, "Orden jurisdiccional competente

para conocer de las cuestiones de responsabilidad patrimonial en
los supuestos de concurrencia de culpas de la Administracién
piblica y del administrado",REDA n® 89, en-mar. 1996, p4g. 102,
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hubiese de ser demandado un particular respecto del gque la
Administracién carece del privilegio de la autotutela. Pero
concluye que, sin embargo, la tendencia de nuestra legislacidn
parece dar preferencia al orden Jjurisdiccional contencioso-
administrativo en materia de responsabilidad siempre due
interviene de una u otra forma una Adminigtracién Pablica, aunque
sea Unicamente para decidir sobre las infracciones juridico-
administrativas en que hubiera podido incurrir el particular,
siempre gue de las infracciones se derive alguna reponsabilidad

patrimonial.

El orden social.

Para Irurzun, a la vista del articulo 9.5 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, el tGnico caso en el que la jurisdiccién
social debe conocer de este tipo de reclamaciones es agquél en que
la responsabilidad se atribuya expresamente al Estado por la
Legiglacién laboral; v fuera de este supuesto, los Tribunales del
orden social no deberfian conocer de rec¢lamaciones por
respongsabilidad frente a las Administraciones Publicas W

Se aprecia en Irurzun una clara tendencia a despejar el tema
sosteniendo la unidad Jjurisdiccional en materia de reclamaciones
respecto de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, apoyando

sus argumentos con el citado Auto de la Sala de conflictos del

1) Irurzun Montoro, Fernando, "La jurisdiccidn competente
para conocer ...", cit., p. 427-428.
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Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994 en un caso de reclamacién
patrimonial por dafios causados en la asistencia sanitaria
prestada en establecimientos publicos, concluyendo el Auto que
estarid siempre atribuida a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

Pues bien, ya Irurzun llamaba la atencién sobre el voto
particular contenido en este Auto, precisamente del Magistrado
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo; como presagiaba,
cabia esperar nuevas discrepancias y dificultades para lograr la

uniformidad de criterios judiciales.

Angeles de Palma ha continuado con el comentario a este Auto
de 7-7-1994, a partir de la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 10 de Jjulio de 1995 [“); como apunta la
autora, se estid produciendo una guiebra manifiesta del principio
de seguridad juridica que la propia Constitucidén garantiza.

Antes nos hemos referido a la cuestidén que trataba de
solucionar el repetido Auto; resolvia si la competencila para
conocer de la accién de responsabilidad indemnizatoria por dafos
sufridos con ocasién de la asistencia sanitaria gque prestan las
entidades, servicios comunes y organismos de la Seguridad Social
o del Sistema Nacional de Salud, estaba atribuida a los 6rganos

jurisdicciocnales del orden social o a los del orden contencioso-

administrativo, y como sabemos se decidid, por estos Gltimos, con

(48} De Palma, Angeles, "El lamentable peregrinaje
jurisdiccional entre el orden social y el contencioso-
administrativo en materia de reclamaciones de indemnizacidén por
dafios derivados de la deficiente atencidén sanitaria de la
Seguridad Social", REDA en-mar-1996, pp. 135 y ss.
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un voto particular en contra.

La ST. de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 10
de julio de 1995, nos dirige hacia nuevas interpretaciones; la
Sentencia viene a resolver un recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, interpuesto contra la dictada por la
Sala de lo Social del Tribhunal Superior de Justicia de Asturias;
ese Tribunal Superior desestimé el recurso de suplicacidn
interpuesto frente a la Sentencia del Juzgado de lo Social, por
la que se estimaba la excepeién de incompetencia de jurisdiccidn
planteada en proceso de responsabilidad patrimonial de la
Administracién. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo afirma
que el Reglamento de Responsabilidad adolece de un exceso
evidente y -olvidando los principios de legalidad y regerva de
ley- dispone lo gque manifiestamente va mds alld de la potestad
reglamentaria; por ello consideran que se vulnera el principio
de legalidad "en lo concerniente a la asistencia sanitaria
incluida en el repertorio prestacional de la Seguridad Social,
aungue pueda estar ajustado en la actividad sanitaria del Sistema
Nacional de la Salud”. Ademids considera que no se estsd dando una
accion contra la Administracidén por log dafios derivados del
funcionamiento de un gervicio piblico: para la Sala, "la relacién

que liga al beneficiario de la prestacidén con la Administracidn

sanitaria sitna la cuestién determinante no va en la
responsabilidad que se reclama, sino en la deficiente prestacién
de asistencia sanitaria de la Seguridad Social. Al entender la

Sala gue en este proceso no se ventila una responsabilidad
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patrimonial de las Administraciones Publicas -gino una
reclamacién referida a la prestacién de asistencia sanitaria vy,
por tanto, en los términos del articulo 2 de la LPL, una
reclamacién de la Seguridad Social- se declara dgque es una
reclamacién derivada de la defectuosa asistencia sanitaria
producida a un beneficiario de la Seguridad Social, en el ambito
de una prestacién comprendida en la accidn protectora del sistema
de la Seguridad Social “%; y entiende el Tribunal, que si bien
la Ley 30/1992 ha establecido cierta unidad Jjurisdiccional a
favor del orden contencioso-administrativo, lo que no ha hecho
esta ley ha sido reconocer en favor de este orden la competencia
para conocer en materia de prestaciones de la Seguridad Social,
competencia ésta que sigue ostentando el orden social. Para el
Tribunal se trata de defectos en la prestacién de la Seguridad
Social y el fundamento o titulo de la indemnizacién gque se
reclama no esti gituado en 1la responsabilidad de la
Administracién Publica por el funcionamiento de un servicio
publico, sino en el contenido mismo de la prestacidén de
asistencia sanitaria, que otorga a la Jjurisdiccién social el

conocimiento de esta reclamacién.

Pero volvemos a los no menos importantes votos particulares,
ésta vez de cinco Magistrados, que argumentaron:

"l- La indemnizacidn por asistencia sanitaria defectuosa no
es una prestacién de la Seguridad Social, y la accidn
regarcitoria consiguientemente no es, por tanto, desde el
punto de wvista Jjuridico-procesal, una reclamacién "en

(i art. 38.1.a) del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social de 1994.
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materia de Seguridad Social" (art. 9.5 de la LOPJ en
relacién con el art. 2.b) de la LPL),

2- El procedimiento encaminado a reconocer la indemnizacién
por asistencia sanitaria defectuosa culmina en una acto o
resolucidén que debe calificarse, a los mismos efectos
procesales, como "acto de la Administracién Pablica sujeto
al Derecho Administrativo" (art. 9.4 LOPJ, art. 3.a) LPL)},
3- El principio de unidad jurisdiccional debe inclinar en

casos de disparidad interpretativa a la busqueda de una
referencia de doctrina legal unitaria®;

Estos fundamentos son an&logos a los expresados en el Auto

de 7 de julio de 1994 ya analizado.

Para De Palma, la Sala de lo Social ha realizado una
interpretacién incorrecta: a efectos jurisdiccionales =se ha
equiparado el derecho del beneficiario a exigir la prestacidn
asistencial de la Seguridad Social con el derecho a reclamar los
dafios y perjuicios derivados de las prestaciones realizadas
(501
Por ello es 1d6gico pensar que no eg posible identificar el
derecho a las prestaciones comprendidas dentro de la accidn
protectora del Sistema de la Seguridad Social con la accién de
responsabilidad patrimonial de la Administracién. Asi se pasa
directamente a discutir este tema: el art. 38 de la Ley General
de la Seguridad Social dispone las clases de prestaciones que
comprende la accidén protectora del Sistema de Seguridad Social,
siendo la primera de éstas la asistencia sanitaria.

Pero no por ello ha de considerarse la indemnizacién de

30 De Palma, Angeles, "E1 lamentable peregrinaje
jurisdiccional ...", cit., p. 145.
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dafios vy perjuicios causados por la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social como una prestacién de ésta. 0 dicho de otra
manera, la indemnizacidén de dafios o perjuicios causados por la
deficiente atencién sanitaria de la Sequridad Social no tiene
como finalidad satisfacer el derecho a la prestacidén sanitaria,
porque se trata de una compensacidn indemnizatoria que tiene su
causa, no en la recuperacién de la salud, sino en el dafio o

perjulcio causado con ocasidén de la asistencia sanitaria.

Asi vemos cdémo De Palma, de esta forma defiende el contenido
del Auto de 7 de julio de 1994, asi como el voto particular de
los Magistrados de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en
la Sentencia de 10 de julio de 1995; por ultimo, unas palabras
de los Magistrados que formularon el voto particular a 1la
Sentencia de la Sala de lo Social :

"

El formato de las resoluciones dque resuelven conflictos
de competencia no es el adecuado para fijar jurisprudencia
en las cuestiones interpretativas de que pueden conocer
diferentes 6érdenes jurisdiccionales.,” ahadiendo que "ello
no quiere decir que no haya de atenderse la doctrina legal
establecida en estas resoluciones",

Asi pues, se puede concluir, que aungue se va progresando
en la solucién saobre el orden jurisdiccional competente para
conocer de estas reclamaciones patrimoniales, no se puede decir
que los Jueces y Tribunales tengan adn una expresién undnime, vy

que ninguna de las dos posiciones puede descartarse por absurda

o infundada.

Adn asf, y para expresar nuestra opinién, nos decantamos por
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que sea el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el
unico competente para conocer de estas reclamaciones porque nunca
hay que olvidar que el mas perjudicado ante la confusidén sera el
mias débil, es decir, el ciudadanc que ya ha sido presuntamente

perjudicado vy que s86lo pretende reclamar lo que considera justo.

El Proyecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccién

Bl gice en su art.2 que el orden

Contencioso-Administrativa
jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las
cuesticones que se susciten en relacidn con:
e) la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Piblicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad
o el tipo de relacidn de que derive, no pudiendo ser

demandada aquélla por este motivo ante los drdenes
jJurisdiccicnales civil o social.

Su Exposicién de Motivos, en el apartado II, sefiala que el
peculiar régimen Jjuridico de estas cuestiones c¢on cobertura
constitucional, son de naturaleza pdblica y hoy dia la Ley impone
que en todo caso la responsabilidad se exija a través de un mismo
tipo de procedimiento administrativo; por eso parece muy
conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo de
asuntos en la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa, evitando
la dispersidén de acciones dque actualmente existe y garantizando
la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es légico, en
aquellos casos en que la responsabilidad derive de la comisidn

de una infraccién penal.

Bl pyublicado en el Boletin de las Cortes Generales,
Congresc de los Diputados, con fecha de 18 de junioc de 1997,
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Como conclusidn establece Gonzalez Pérez que el
restablecimiento de la unidad de jurisdiccidén para juzgar a la
Administracién Piblica en materia de responsabilidad de la misma
constituye un acierto de la LAP. Para el autor la solucién podra
ger una u otra pero lo que no resulta admisible en buena técnica
legisglativa es eludir el problema y ademds, la norma podra ser
¢ no la meior- afirma refiriéndose a la sucesidén de Proyectos de
Ley de la Jurisdiccidédn Contencioso-Administrativa- pero, en
palabras del eminente jurista, siempre serd preferible a dejar

al administrado en la aporia actual 52

(52) Gonzdlez Pérez, Jesas, "Orden jurisdiccional competente
para conocer de las cuestiones ...", cit., p. 104,
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PRIMERA. -

1) Hemos comenzado tratando de explicar lo que significa
la calidad de vida y se puede concluir gue, aunque existen
diferentes puntos de vista sobre esta cuestidn, estd claro que
ademds de constitulr una aspiracién para el individuo en
particular o para la comunidad en general, es un derecho dgue
deriva de 1la Constitucidén, y se ha destacado gque tratar de
incrementar la calidad de vida conlleva la extensidén de la
legitimacién; esta extensidén, hipédteticamente, llevaria hasta la
desaparicién de la legitimacidn y asi, cualguler persona podria
recurrir sin exigirsele este requisito, pero pensemos que si
legalmente podemos contar con un incremento de las posibilidades
legitimadoras para presentar alegaciones -en términos denerales-
se habra de ejercer esta potestad de manera responsable y no
meramente caprichosa que sdlo conduciria a la adopcién de nuevas
medidas restrictivas para frenar un aluvién de demandas

innecesarias.

2) Nos hemos referido también al tema de la participacién;
en general, se ha subrayado la participacién "funcional" en que
el ciudadano privadamente realiza funciones administrativas -como

peticiones, etc~ y en este sentido se mencionaba el hecho de la
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mejoria cualitativa apreciada en la situacién del interesado al
estudiar el paso de la utilizacién del término "administrado" a
la del término "ciudadano", indiciario éste dltimo del pasco del
individuo de una posicidn pasiva a una activa. Por otra parte se
ha observado el incremento de la participacién de los sujetos en
organizaciones que defienden fines concretos, como las
asoclaciones de consumidores y usuarios, lo cual puede sgignificar
gue el sujeto se siente md&s apoyado desde una organizacidén y
piensa gque sus argumentos -desde ese foro- cobran mads fuerza que
si actua individualmente; se han apovado estas apreciaciones con
la opinidén de autores que entienden que la participacién se da
sobre todo en grandes organizaciones y asociaciones dque
representan intereses sectoriales decayendo asi las grandes
organizaciones portadoras de intereses mis amplios; en este punto
por Ultimo hemos continuado mostrando los cauces de participacién
que habilitan férmulas de extensién de 1la legitimacién, en
especial para conseguir metas en el campo de la creacién y el

mantenimiento de los servicios publicos.

3} La Constitucién ofrece a los c¢iudadancs 1los mas
fundamentales derechos y obligaciones y por ellos nos hemos
interesado; ademds se han expuesto todas aguellas obligaciones
que competen a los poderes publicos vy se materializan en forma
de exigencia de prestacién de servicios pihblicos; conocer esta

relacién implica saber cudndo estamos ante el incumplimiento
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de un servicio publico obligatoric para los poderes plblicos o
cuando se produce inactividad -igualmente perjudicial para el
sujeto necesitado de una actuacién determinada; también se han
recogidoc preceptos que ofrecen derechos exigibles, especialmente
el derechoe de peticidén como figura gue presenta relevantes

diferencias respecto a otras similares.

3) El derecho de peticidén sigue siendo marginado al no
darsele un cauce mas especifico y acorde a los actuales tiempos;
un derecho tan importante como éste al carecer de garantias -en
estos momentos~ constituye un anacronismo juridico necesitado de
una urgente reforma por lo beneficioso que puede resultar para
cualguier persona; por una parte su legitimacidén no presenta
especiales restricciones -ya due correspdnde a todos los
espafioles- pero es un derecho que carece de la efectividad que
le deberia caracterizar y que le diferencia sustancialmente de
otras figuras que no han tenido esa mencién constitucional, sino

que figuran en leyes procedimentales administrativas.

4) También, por la repercusidén que puede tener la relacién
de la defensa de los derechos fundamentales con el servicio
pablico, sehalamos la falta de cuidadoe en la elaboracién vy
contenido otorgados al recurso de amparo ordinario y su falta de

delimitacién con el recurso contencioso-administrativo ordinario,
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hechos que originan confusién en el justiciable y legitimado para
pedir, que no puede entender por gqué via ha de recurrir
apropiadamente; constantemente surge la pregunta sobre si caben
iniciarse simultadneamente sobre la misma cuestién, la via
ordinaria contencioso-administrativa y la especial de los
derechos fundamentales, e incluso hay <quien sugiere la
posibilidad de incoacién sucesiva de ambas vias encontrando asi
otro de los problemas: la indeterminacién del objeto del amparo
ordinario. Esto sélo produce indefensién a las personas, y el
Anteproyvecto de la Ley Reguladora de Ia Jurisdiccidén Contencioso-
Administrativa, contiene ya un Procedimiento para la proteccién
de los derechos fundamentales que presenta importantes
variaciones respecto a la normativa vigente, tratando asi de
resolver los problemas planteados y destacidndose ademds la
atribucién de legitimacién activa al Defensor del Pueblo para

interponer este recurso.

SEGUNDA.-

1) La Unién Europea ofrece nuevas alternativas en la
bisqueda del perfeccionamiento en la prestacién de servicios
piblicos, ya dque si bien a nivel europeo-global se perfilan
medidas generales que han de cumplir todos los paises en esta

materia, hemos observado cémo cada uno de éstos adopta las que
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se ajusten mis a sus propias circunstancias y necesidades.

2) Los diversos Tratados contienen los preceptos gque
permiten a los ciudadanos de la Unién realizar diferentes tipos
de peticiones y denuncias, promover procesos de anulacidn,
recurrir en procesos por inactividad, pedir responsabilidad
extracontractual de la Unién, etc.; el Derecho de Peticidén al
Parlamento Europeo -que Jjunto con el Derecho de Reclamacién al
Defensor del Pueblo constituyen los dos Gnicos derechos de la
Ciudadania de la UE proclamados simultdneamente en los tres
tratados comunitarios- ¢que inicialmente comprende a cualquier
persona fisica o juridica dque tenga su residencia o domicilio
gocial en un Estade miembro, ha visto ampliado su Ambito
subjetivo para la recepcién de Peticiones incluso de personas
fisicas no residentes o gque no tengan su sede estatutaria en el
territorio de un Estado miembro.

Nos hemos interesado en particular por conocer la legitima-
cidn activa del ciudadano en cada uno de los recursos gque puede
iniciar y ~-dentro del recursoc por omisién- nos ha atraido, en
especial, el hecho de que una linea jurisprudencial reciente se
estid abriendo a la idea de que los particulares -en consonancia
con los criterios que articulan el recurso de anulacién- puedan
interesar la adopcidén de actos de caridcter general o destinados
a terceros cuando, por su naturaleza o contenido, pudieran

afectarles directa e individualmente, a pesar de que del tenor
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literal del art. 175.3 del Tratado CE se exige al recurrente no
privilegiado la condicién de destinatario potencial del acto cuya
omisién se impugna; hay que recordar la importancia de este
recurso en que se denuncia todo incumplimiento de un deber de
actuacidén, a nivel normativo o ejecutivo, impuesto por una

disposicién comunitaria.

3) Hemos tratado de acercar y sintetizar el Proyecto de
Carta Europea de los Servicios Pdblicos porque -aungue sabemos
por informacidn directa con fuentes de la Comisidén Europea gue
por el momento es un Proyecto cuya tramitacién se mantiene en
gsuspenso- el s8&8lo hecho de su elaboracién yva merece atencidn e
interés; es un Proyecto que ha propuesto que la exigencia de un
gservicio universal ~que asegure el acceso a log servicios basicos
al conjunto de los usuarios y clientes a un nivel de precios y
calidad razonable- sea susceptible de figurar claramente en la

misidén de un servicio publico.

4) También hemos gquerido dar a conocer la existencia de
Conferencias entre el Parlamento Europeo v los Poderes locales
de la Unidén Eurcopea para poner de manifiesto la relevancia que
los municipios van adquiriendo en el fendmeno de la construccién

europea Y sSu toma en consideracién por parte de las

instituciones.
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5) Se han examinado las concretas medidas adoptadas por
algunos paises Europeos como paradigma de la intencicnalidad en
el campo de la meijora de los servicios respecto al ciudadano en
la bdsqueda de eficiencia y eficacia en la prestacién mediante
diferentes instrumentos. Las propuestas suelen tener en comin una
enumeracién de los principios inspiradores de la prestacién del
servicio tales como los de igualdad, objetividad, participacién
vy eficlencia; a estos principios normalmente siguen la
enpumeracién de los instrumentos gue serviridn para hacerlos
efectivos; asi podemos contar, entre otros, con la informacidén
a los usuarios, la publicaciédén de las normas reguladoras de la
calidad del servicio, el control interno y la responsgabilidad que
ha de preverse.

Si estas medidas se llevan a la practica, en verdad
constituiria una mejora de la calidad de vida y aungue no sean
del todo completas, es 1importante que se valore la toma en
consideracidén de las carencias en materia de prestacién de
gervicios pablicos, especlalmente s1 se tiene en cuenta que el
usuatrio ha sido dotado de escasos medios en la lucha contra la
mala gestidn prestadora de éstos.

Todas las medidas examinadas son elogiables v realmente nos
preguntamos cdémo no estaban previstas tiempo atrds; quizg el
hecho de tener en cuenta la mejora de los servicios publicos, de
su eficiencia, de su eficacia, de lograr la satisfaccién de un

usuario que cada vez es mas importante en la relacidn servicial
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sea una conquista reciente gue se encuentra ya en evolucidn
permanente y, de cualguier modo, aunque consideramos que estas
propuestas llegan algo tarde, bienvenidas sean.

Nos parece también destacable el hecho de que algunas de
estas medidas eran de esperar, pero en otras se ha ido mas alla;
hemos dicho gque el que se hable de 1igualdad, continuidad,
eficiencia, eficacia, nos resulta familiar porgue si bien no
figuran estas caracteristicas en todos los textos reguladores de
servicios pablicos, si han existido decisiones judiciales gue han
dado lugar a la formacién de jurisprudencia que ha estimado su
exigencia.

Otras caracteristicas son las que mds han llamado nuestra
atencién como los deberes de autovaloracién de los servicios por
las instituciones prestadoras; es importante la propuesta de
creacitn de verdaderas oficinas internas de control para recibir
reclamaciones de los usuarios acerca de las violaciones de los
principios sancionados en la Carta; vy es también fundamental el
hecho de la bisqueda de la seguridad juridica y la fiabilidad en
las relaciones entre el usuario del servicioc pitbhlicoe y 1la

Administracidén.

6) Hemos advertido que tras el estudio de diversos preceptos
europeos —~dque tenian gque ver tanto con la legitimacién como con
los servicios publicos- se aprecia que no existe para el

ciudadano de la U.E. una posibilidad a este nivel europeo que si
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se ofrece en Espafa a nivel local; el art. 18.1 de la LRBRL dice
en su apartado g) que los vecinos tienen el derecho de exigir la
prestacién y, en su caso, el establecimiento del correspondiente
servicio phublico en el supuesto de constituir una competencia
municipal propia de cardcter obligatorio; por esto se ha
propuesto que la legislacién europea contemple esta posibilidad
para sus ciudadanos: la competencia seria de todos los paises que
forman la Unién, los servicios los va fijados en la normativa y
legitimados los ciudadanos de la Unién Europea para que puedan
exigir la prestacién e incluso, la implantacién de aquellos
servicios dque ya figuran como obkligatorios y no como meras

agpiraciones de la comunidad.

TERCERA. -

1) La legitimacidén ha sido confiqurada tanto dentro del
procedimiento como del proceso administrativeo, centr&ndonos en
la activa; se ha comprobado c¢démo en la LAP la figura del
interesado aparece constantemente -siendo este dato muy
significativo- y se aprecia la repercusién de la C.E. en esta
ley. Este paso adelante de la LAP -y su influencia de la C.E.-
lo hemos advertido en el art. 31 de la misma, especialmente

cuando se ha comparado con su precedente en la LPA,

2) Se ha ampliado el concepto de interés; esto es elogiable
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porque: primero, se suprime la exigencia de que la afectacidn de
los derechos por parte de las resoluciones sea directa, y con
ello se ha logrado gque no se lleven a cabo distinciones entre
afectacién directa o indirecta y se trate de restringir la
legitimacidén a quienes con toda seguridad la ostentan; segundo,
se han suprimido los adjetivos que acompafiaban a la palabra
"intereses", es decir, personales y directos, dejando sélamente
el vya introducido en la C.E.: legitimos; y tercero, porgque abre
el camino tanto a las personas individualmente consideradas como
a log colectivos sin requerirles una especialisima posicién pero

sin llegar a admitir un interés universal o piblico.

3) Nos hemos referido, casi exclusivamente a la legitimacién
activa de los particulares porque nos interesé mas la
problemidtica que éstos pudiesen suscitar al presentar demandas
cuyo objeto tuviese relacidn con algan servicioc pablico; primero
se traté de hallar el consenso en la definicién misma de
legitimacién, pero la tarea fué imposible; esta figura ha sido
discutida en incontables ocasiones peroc nos quedamos con guien
considera dque este fendmeno Jjuridico es un- presupuesto dque
determina la medida con arreglo a la cual se administra el
derecho a la tutela judicial para que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional se oriente verdaderamente hacia la proteccién de
los intereses que el Derecho trata de proteger; se discute sobre

todo si la legitimacién constituye un requisito formal o
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sustancial, es decir, si constituye un requisito del proceso o
un elemento de la pretensién, y si su tratamiento procesal puede
ser anticipado o no a la cuestién de fondo; como algunos autores,
hemos creido que, aunque en muchas ocasiones su andlisis no puede
separarse de la cuestién de fondo, incluso en estos supuestos y
cualquiera que sea su tratamiento procesal, anticipado o no,
constituye un requisito diferenciable del derecho a obtener un
pronunciamiento favorable en cuanto al fondo; hemos considerado
gque la Legitimacién se explica mejor como un elemento procesal
que como un presupuesto del contenido de fondo de la sentencia.
Estd claro dgque por causa de la compleja definicién de =su
naturaleza se observa que su tratamiento procesal no tiene una
Unica solucidén valida para resolver cualquier cuestidén planteada
al respecto, y la jurisprudencia asi lo ha venido demostrando con
sentencias que han puesto de manifiesto tratamientos procesales
diversos; pensamos que si la falta de legitimacién del actor
aparece con claridad desde el inicio del proceso y es unha
cuestién perfectamente separable del fondo, siempre ser4
preferible que se examine en ese momento v con independencia del
fondo evitando asi un pleito largo v costoso. El Juez sera, en
cualquier caso, dqulen deba examinar la concurrencia de

legitimacién de manera gque se perjudique lo menos posible al

interesado.

4) El art. 24 de la C.E. ha sido decisivo en la ampliacién

445



del contenido de la legitimacidn; lo dicho al tratar el paso del
interés directo al legitimo en el procedimiento administrativo
nos sirve al tratar la legitimacidén ya que €1 en ese procedi-
miento se ha de acreditar interés, en el proceso ocurre lo mismo,
vy con el tiempo se ha ido concediendo legitimacién a los que han
ostentado derechos o intereses legitimos. Se ha observado la
expansién de 1la legitimacién por 1interés dgracias a la
Constitucidén, a la percepcidn de la realidad que ofrecia doctrina
y jurisprudencia y a la toma en consideracién de la desproteccién
gque suponia atenerse estrictamente a la LJCA sin aplicar la
Constitucién; desde 1978 hemos asistido a este proceso y hemos
destacado wunas minimas exigencias requeribles al 1interés
legitimador sin llegar, como ya mencionamos en un punto anterior,
a la generalizacidén de la accién popular, hecho con el que no
estariamos de acuerdo -si se plantease- ya dque propiciaria un
congiderable e innecesario aumento de la litigicsidad. Nos ha
parecido trascendental la subsuncién del interés directo en el
interés legitimador, mas amplio; igualmente positiva ha sido la
toma en consideracién de los intereses colectivos con mas poder,
evidentemente, que el particular a la hora de exigir prestaciones
de servicios publicos o la mejora de los mismos; y clave ha sido

igualmente 1la Jurisprudencia gque ha dado lugar a entender

derogado el art., 28.1.b).

5) Estudiada la jurisprudencia desde el afio 1978 hasta
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fechas actuales concluimos que la superacidn de las restriccionesg
a la legitimacidédn no se ha dado de modo unitario en todas las
resoluciones Jjudiciales, sino con reticencias al principio y
altibajos después, aungue con paso firme hacia el reconocimiento
del interés legitimador v con ello se ha conseguido situar mejor
a ese ciudadando dgue guiere dJgue Se reconozZca en Jjuicio su
situacidn para requerir servicios o solicitar la mejora de los
va existentes v asi obtener las contraprestaciones que considera

ajustadas a su aportacién econémica al Estado.

6) A pesar de no ser definitivo, hemos apuntado las ultimasg
previsiones legislativas en tornce a la legitimacidn, porque
creemos que no diferirdn mucho de lo va existente en el Provecto
de la TLey Reguladora de la Jurisdiceidén Contencioso-
Administrativa; el articulo referido a los legitimados ante ese
orden Jjurisdiccional ha recogido las tesis jurisprudenciales vy
doctrinales gue abogaban por la extensién de esta figura al
tiempo que desaparece, como se demandaba, la diferencia entre,
por un lado legitimacién para demandar no ser conformes a Derecho
Y, en su caso, anular actos y disposiciones de la Administracidn
Y. por otro legitimacién para pretender el reconocimiento de una
gsituacidén juridica individualizada y el restablecimiento de la
misma, estableciendo asi unas reformas que vya se venian

reclamando v que calificamos como muy positivas.
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CUARTA.-

1) El concepto y caracteristicas esenciales del servicio
piblico ha sido revisado de forma global de modo que sirviera
como introduccién a los servicios publicos locales; servicios
éstos nltimos que hemos pretendido estudiar sin tratarlos de
manera individual porgque querfiamos obtener una impresién general
de los mismos, examinar su gestién y comprobar en la practica el
sentimiento y percepcién de los vecinos respecto a los servicios
que les son ofrecidos desde su Administracién mis cercana; para
ello debiamos volver al tema de la calidad en los servicios
publicos examinando primerc el concepto; pero de nuevo chocamos
con otro concepto confuso: quedaba patente que la calidad de los
servicios puiblicos giraba en torno a un grupo de definiciones que
frecuentemente carecian de precisidén o claridad; de cualquier
modo, elementos tales como la continuidad o la regularidad
perfilan la figura. Se deduce que la percepcién de la poblacidn
vecinal varia dependiendo de lo que se entiende en cada caso por
calidad de un servicio piblico y por ello, las peticiones
ciudadanas difieren unas de otras; es obvio gue en las zonhas con
mayores recursos econdmicos las peticiones se basan en aspectos
de mejora y en las zonas econfbmicamente mencos favorecidas las
peticiones se orientan sobre todo a la instalacién de los

serviciogs de los que se carece.
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2) Sobre la gestidén de los servicios hay que decir que la
gestién directa debe sufir una reconversién, especialmente en
materia de recursos humanos, adoptando nuevas filosofias basadas
en la mayor preparacién de los gestores a la vez que se ha de
incidir en una mejora de la eficacia de la gestidén apuntando a
la intensificacidén de la utilizacidén de métodos tecnolégicos que

hagan m&s viable el efectuar y consumar las peticiones vecinales.

3) Se ha estudiado el caso de la prestacién de Servicios
Pablicos tanto en el municipio de Madrid como en toda su
Comunidad Auténoma para apreciar un caso real con cifras y datos
concretos. Con el estudio sociolégico realizado en el Ambito del
municipio de Madrid se conoce la valoracién que los ciudadanos
tienen sobre el funcionamiento de los servicios publicos
prestados al tiempo que gse han podido conocer las prioridades de
actuacidén en servicios municipales que se demandan por los
usuarios. Consideramos que estos estudios realizan valiosas
aportaciones y desde agui hemos lamentado el hecho de que no se
produzcan con mds frecuencia, ya que ofrece la imagen cierta del
sentimiento del pueblo y el grado de satisfaccién con respecto
a los sgervicios gque les son prestados. El egtudio de 1la
prestacidn de servicios a nivel de la Comunidad de Madrid no es
soclolégico sino estadistico, pero ha servido para comprobar el
nivel de prestacidén de los mismos y descubrir las necesidades;

ha servido se ha podido saber de la existencia de municipios que
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realizan algunas =-no todas- las obligaciones que la ley les
impone come minimas, mientras que hay otros dque realizan

voluntariamente otras gue no son imperativas legalmente.

QUINTA.-

1) Partiendo de la Ley de Régimen Local de 1955 y del
Reglamento de Servicios, también de 1955, deduciamos que ha sido
la legislacién local la que mas directamente ha regulado el tema
ciudadano-prestacién de servicios pablicos; la LRBRL de 1985 y
el TRRL de 1986, citan las actividades minimas gque han de
realizarse por las entidades locales; hemos puesto de manifiesto
las importantes diferencias primero, entre el articulo 25 y 26
de la LRBRL y segundo, entre lo que son servicios minimos vy
serviciog esenciales, va gque del conocimiento de estas cuestiones
dependerd en cierta medida el éxito o el fracaso de la peticidn
vecinal que exija la prestacién de un determinado servicio

publico local, y que deberia ser concedido si es un servicio de

los denominados mininos.

2} El ciudadano-vecino peticionario de la instalacidén o
reforma de servicios pablicos se enfrentarid en primer lugar con
los problemas econémicos; estos problemas consistiridn fundamen-
talmente en la falta de recursos y la indebida gestién, que
pueden impedir la consecucién de sus requerimientos. Una de las

dificultades que apreciamos se encuentra en el control del gasto
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local que estimamos insuficiente tanto en el aspecto interno como
extermo del mismo; hay que tener en cuenta que uno de los
controlesg internos que se pueden ejercer es llevado a cabo por
la Intervencién de la Corporaciodn que ha de fiscalizar los actos
de las entidades locales y de sus organismos que den lugar al
reconocimiento y liguidacién de derechos, obligaciones..., ¥y
pensamos que en no pocas ocasiones se crean -debido precisamente
a ger pequefias Administraciones- entre gobernantes y funcionarios
estrechos vinculos gue minan la objetividad con que losg dltimos
deben inspeccionar la labeor de los primeros. Y cuando se habla
de tutela financiera sobre las entidades locales -o conjunto de
poderes de control que ejerce la Administracién del Estado o de
las Comunidades Autdénomas sobre la actividad econdémica de los
Entes locales chocamos <c¢on la autonomfa inherente a la
Administracién Local; esta autonomia impide otros controles que
no sean los ya fijados en las leyes. Se ha propuesto otra forma
de "control", todo ello mediante la correspondiente regulacisdn
legislativa, consistente bAasicamente en la remisién de los
Presupuestos locales a un Cuerpo de Funcionarios dependientes de
cada Comunidad Auténoma que tras su estudio informen a la Entidad
Local sobre su parecer; estos informes, al tiempo que ilustran
a la Entidad Local, han de ser conocidos por el publico de manera
que este tema econdmlico se acerque atn mias al vecino.

Por el momento este vecino se ha de conformar con entablar
reclamaciones contra el Presupuesto de la Entidad por motivos

legalemente tasados; el resto de las peticiones ciudadanas al
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menos podrian tener un acceso mas sencillo, aunque esto no
signifique siempre mayores posibilidades de éxito porgque la
situacién financiera y econdémica del ente local siempre estara

delimitando las prestaciones.

3) E1 ROF ofrece al vecino un elenco interesante de
posibilidades de participacién desde las gue expresar su opinidn
con respecto a los servicios pitblicos. Ademias, una de las
reformas efectuadas por la LAP ha sido el art. 38.4.b) y con €l
la posibilidad de presentar documentos en las Entidades de la
Administracién local cuando se suscriba el oportuno Convenioc. La
idea era muy buena pero el instrumento que se ha arbitrado para
lograr la efectividad de la misma deja mucho gque desear; al
remitir su regulacién a " convenios " se deja prActicamente sin
posibilidades al usuario mas débil, el del pequefio municipio con
egscasos recursos, el mas desprotegideo; y hay otro aspecto
negativo, el de la seguridad juridica -garantizada por la C.E.-
que queda considerablemente mermada porgue no es sencillo saber
si existe Convenio, si continda en vigor, si estid prorrogado, y
ademas cada Convenio estabhlecerid plazos diferentes -que serén
ademas distintos en toda Esgpafia- de dificil conocimiento en su
totalidad y esto dar4d lugar a la pérdida de derechos debido al

desconocimiento de todos los miles de convenios que se puedan

establecer.
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4) La LAP ofrece al vecino diversas posibilidades para
recurrir contra las resoluciones gue entiendan perjudiciales a
sus intereses, recursos y procedimientos; hemos revisado el caso
concreto del Ayuntamiento de Madrid y la forma en que facilita
informacién y participacién al ciudadano. Cuenta el vecino
madrilefo con bastantes opciones para hacer llegar sus quejas y
peticiones a esta Administracidén Local al crearse figuras como
la Oficina de Proteccidén al vecinoe -para gque ésta reciba y
tramite las reclamaciones 8in perjuicio de los recursos
administrativos vy jurisdiccionales que correspondan al
interesado- u otras como la Seccién de Asuntos Generales de las
Juntas Municipales de Distrito, los Registros Generales y los
Especiales -como los de Asociaciones Vecinales, De contratros,
de Juventud- o, por Gltimo, los Consejos Sectoriales de distrito
-gque constituyen canales de verdadera participacidén en la vida
municipal. De entre las diferentes opciones de participacién que
la legislacién y las Administraciones ofrecen a los ciudadanos
hemos destacado la regulaciédn de los consumidores y usuarios, que
como hemos comprobado no 88lo defienden log intereses de sus
gsocios, sino gque realizan 1ingentes trabajos de estudio ¥
recopilacién de datos con los que informan a las Administraciones
para consegquir la adopcién de medidas que repercutan en una mayvor
calidad de los servicios pdblicos; estas asocliacioneg son
progresivamente conocidas por el pliblico aunque sus medios de

presién sobre la Administracién son, desde nuestro punto de
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vista, escasos; y para concluir hemos puesto como ejemplo la
proteccién gque el Ayuntamiento de Madrid ofrece a sus
consumidores y usuarios a través de la Oficina Municipal de
Informacién al Consumidor -como linea directa para gestionar el
entendimiento entre e] ususario ¢ consumidor y las otras partes,
y una via para asesorar y ehcauzar reclamaciones- Yy las
estadisticas del uso que la poblacién de Madrid ha hecho de esta
Oficina, segan los Anuarios Estadisticos Municipales de 1990 a
1995, aprecidndose un importante crecimiento de las solicitudes

de Arbitraje y Reclamaciones recibidas.

5) La posicién del usuario se mueve entre servicios

generales prestados sin distincién de singularidad y Jlos

Servicios uti singull cuando c¢omo particular y como
beneficiario-usuario esté en una relacién Jjuridica con la
Administracidén. El art. 18.1 de la LRBRL nos acerca a las
posibilidades de log vecinos como legitimados para pedir
prestaciones de servicios y hemos distinguido }la legitimacién
para pedir las prestaciones de un servicio pablico ya establecido
de la legitimacidén y la instalacién un servicio publico por
establecer; las posibilidades para el vecino en el primer caso
son mucho mayores gque las del segundo, pero precisamente es égte
punto en el gue el ciudadano -particular o colectivamente
agrupado- ha de incidir solicitando un servicio, al menos cuando

sea de obligado cumplimiento por la Administracién porque existen

precedentes en la jurisprudencia de prestacién de servicios no
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establecidos cuando constitufan una obligacién legal para la
entidad local. Lo m&s complicado que hemos encontrado es

demostrar judicialmente que el vecino ostenta legitimacidén para

pedir un servicio publico uti universi "; se suele decir que
el vecino que exige judicialmente este tipo de servicio no es
titular de un derecho subjetivo, ni de un interés directo, ni
siquiera del m&s amplic interés legitimo, y asi se confunde su
accién con una accién popular o vecinal que alcanzarfa a todos
los sujetos relacionados con el municipio; pensamos gue con la

extensién de la legitimacién, la jurisprudencia deberia corregir

y admitir este tipo de peticiédn.

SEXTA.-

1} Uno de los problemas fundamentales del tema de 1la
responsabilidad de la Adninistracién radica en ofrecer al
particular una solucién sencilla que le sirva en la complicada
labor de hallar algunas respuestas a los interrogantes gue
se presentan cuando se encuentra ante un posible caso de
responsabilidad de los poderes pablicos. Nuegtra aportacidn puede
estribar en tratar de esquematizar y aclarar algunos conceptos
diferenciando primero la responsabilidad administrativa de la
responsabilidad patrimonial del Estado e interes&ndonos en
particular por la administrativa; se han apuntado tanto las notas
generales gque han de concurrir para que pueda ser reconocido un

derecho derivado del funcionamiento de los servicios pudblicos
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cuando se ha producido un perjuicio, como la legitimacién en

casos de responsabilidad administrativa.

2) Uno de los motivos mis relevantes de la exigencia de
responsabilidad es la inactividad en la prestacién de los
servicios publicos gque abarcaria un gran numero de sectores;
dependiendo del conocimiento por los ciudadanos de los esténdares
minimos exigibles en la prestacién de cada servicio es mas
reconocible tanto la inactividad como el funcionamiento anormal
gue pueden dar lugar a un perjuicio que ha de correr a cargo de

la Administracién causante,

3) Como aspecto positivo se puede apreciar la ampliaciédn
progresiva de la legitimacién acorde con la Constitucién y la
propia LAP, pero los grandes retos para el ciudadano al presentar
una reclamacién por responsabilidad patrimonial de la
Administracién son otros: primero, salvo en el caso de que el
perjudicado gue ha sufrido un dafio como consecuencia de la
ejecucidén o cumplimiento de un acto contrario al Ordenamiento
juridico opte por acumular las pretensioneg de anulacidén y la de
indemnizacién, anicamente se podré acudir al 6rgano
jurisdiccional del orden contencioso-administrativo si
previamente se ha planteado la pretensién de indemnizacién en un
procedimiento administrativo con este objeto especifico, y una

vez gue en éste se hava dictado resolucidn o se hava producido
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acto presunto, gueda abierta la via procesal administrativa, y.
sequndo y no menos importante, el perjudicado debe dirigir su
peticidén a una jurisdiccién determinada y entonces descubre que
la contencioso-administrativa aparece como posibilidad junto, en
unos casos, a la jurisdiccién civil, y en otros, a la social. Con
la LAP, aparentemente, este problema guedaba resuelto
encamindndose el tema siempre hacia la jurisdiccidén contencioso-
administrativa, pero se ha demostrado gque las controversias no
han terminade. Para tratar de arrojar un poco de luz, se comenzd
explicando el concepto mismo de Jurisdiccidén para pasar a
explicar las modificaciones dque para esta figura en el orden
contencioso-administrative ha supuesto la aparicidén de la LAP vy
el Real Decreto 429/1993 de 26 de marzo que ha desarrollado el
capitulo de 1la LAP dedicado a la responsabilidad de las
Adminsitraciones Publicas. No parece dque se hayva adelantado en
la solucién sobre si ha quedado una Gnica via jurisdiccional -la
contenciosco~-administrativa- como algunos autores y jueces opinan,
O no.

Nuegtro criterio ha sido apovar la tesis de dejar al orden
contencioso-administrativo todas las reclamaciones de este tipo
y asi evitar dejar al administrado ese denominado peredgrinaje de
jurisdiccilones que en nada le beneficlan. Esperamos gque con la
nueva Ley reguladora de la Jurisdiccidn contencioso-
administrativa esto deje de constituir una de las grandes

dificultades para el perjudicado, v asi creemos que ocurrird si
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permanece el precepto presentado en el dltimo Proyecto de Ley
{(versién de 18 de Junio de 1997 ) que ha apostade por esa Unica

via jurisdiccional.
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