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I. INTRODUCCION.—II. LA AUDIENCIA COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO: 1. Sus caracteres
bdsicos en nuestro Ordenamiento juridico. 2. Su reconocimiento en el de los Estados de nues-
tro entorno europeo y su recepcion por el denominado Derecho piiblico europeo. 3. El cumpli-
miento por el principio general de audiencia de las funciones integradora, informadora e inter-
pretativa propias de los principios generales del Derecho. 4. Las consecuencias juridicas de la
vulneracion del principio de audiencia.—IIl. LA AUDIENCIA COMO TRAMITE, EN EL ARTICULO 84
DE LA LEY 30/1992: 1. El trdmite del articulo 84 de la Ley 30/1992 estd situado dentro de las
normas procedimentales generales del procedimiento administrativo comuin. 2. Caracteristicas
vy diferencias de este tramite frente a otros también inspirados en el principio general del dere-
cho de audiencia del interesado: a) Frente al tramite de alegaciones del articulo 79 de la Ley
30/1992. b) Frente al tramite de informacion publica. 3. Supuestos en los que puede prescin-
dirse del tramite de audiencia. 4. Fases del trdmite de audiencia y aspectos destacables en cada
una de ellas. 5. Ambito subjetivo. 6. Consecuencias de la omision del tramite de audiencia por
las Administraciones ptiblicas: a) Nulidad de pleno derecho, anulabilidad e irregularidad no
invalidante en la jurisprudencia sobre el particular. Los criterios de la esencialidad del tra-
mite y de produccién de indefensiéon material al afectado. b) Peculiaridades del procedi-
miento administrativo sancionador. ¢) Las Sentencias mas ecudnimes a nuestro entender.
d) Juicios doctrinales adversos a la devaluacién de la audiencia al interesado. e) Nuestras
conclusiones sobre el particular y opinién al respecto.—BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN

El estudio pretende analizar cémo ha sido asumido en el Derecho espaiiol, en el de los Es-
tados de nuestro entorno (Francia, Italia, Alemania y Reino Unido), en el de la Unién Eu-
ropea y en el derivado del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 el antiquisi-
mo principio general del Derecho audi alteram partem (principio de audiencia del
interesado) y cual es la sancién de tales Ordenamientos a su inobservancia. En relacién
con el Derecho espanol, se analizan, ademas, la regulacién, jurisprudencia y doctrina del
tramite del articulo 84 de la Ley 30/1992, manifestacién del citado principio.

Palabras clave: audiencia del interesado; procedimiento contradictorio; principio contra-
dictorio; derecho de defensa; procedimiento administrativo; Derecho administrativo.

ABSTRACT

The Author intends himself to analyse how the Spaniard, French, Italish, German, British,
European Union and human rights European Convention Law have receipt the very old
principle of law audi alteram partem («<hear the other side», «a fair hearing») and which are
the effects of the failure to observe it. Regard to the Spaniard Law the author studies also
the statutory rules, the jurisprudence and the law authors opinions about the procedure
stept of de section 84 of the Spaniard proceedings Act of 1992, which a expression of the
old principle is.

Key words: a fair hearing; rules of natural justice; right of defense; administrative

procedure; Administrative Law.
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I. INTRODUCCION

El término audiencia vinculado al procedimiento administrativo
posee en Derecho espafiol fundamentalmente dos acepciones: una
como principio general del Derecho y otra como denominacion de
un tramite especifico que aparece previsto en las diversas normas re-
guladoras de los procedimientos administrativos.

Siguiendo la distincién entre principios juridicos (o normas prin-
cipiales) y normas-regla de M. ATIENZA y J. Ruiz MANERO, segun la
cual el principio juridico viene determinado por una norma cuyo su-
puesto de hecho esta abierto y las normas-reglas son normas cuyo
supuesto de hecho esta cerrado!, nos encontramos con el «principio
general del Derecho de audiencia», proclamado por el articulo 105,
letra ¢), CE, por un lado, y, por otro, con diversas normas-regla regu-
ladoras del tramite de audiencia en los diversos procedimientos e in-
cluso de otros tramites informados todos ellos por dicho principio
general del Derecho, inspirados en el mismo y que constituyen una
especificacion del referido principio.

Como tramites manifestacion de dicho principio hallamos el tra-
mite de audiencia previsto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, en el
denominado procedimiento administrativo general; el tramite de au-
diencia contemplado en el articulo 112 de la Ley 30/1992, en relacién
con el procedimiento especial para la sustanciacién de los recursos
administrativos; el tramite de audiencia recogido en el articulo 19
del RD 1398/1993, de 4 de agosto, regulador del Reglamento de pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora; o el tramite
de audiencia en el procedimiento de elaboracion de los reglamentos,
establecido en el articulo 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 26 de noviem-
bre, del Gobierno?.

Pero también se encuentran informadas por el citado principio
las alegaciones reguladas en el articulo 79 de la Ley 30/1992, que
tienen un alcance distinto al del tramite de audiencia del articulo
84, como veremos, y que deben conectarse a los tramites de notifi-
cacién o publicacion de los actos (arts. 58 a 61 de la Ley 30/1992),

I M. ATIENZA y J. RUiZ MANERO (1996: 6 y ss.).

2 Todos ellos, salvo el primero, forman parte de procedimientos administrativos espe-
ciales, como explicamos en otros trabajos (2005a: 1976; 2005b: 164 y ss., y 2006a), y como,
en el caso del sancionador y el de elaboracién de los reglamentos, expresamente calificaba
la rabrica del Titulo VI de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

En el supuesto del procedimiento para la elaboracién de los reglamentos, la propia
Constitucién también proclama tal audiencia como principio constitucional en el articulo
105, letra a), de la misma. El presente trabajo se centra, no obstante, principalmente, en el
procedimiento de elaboracién de los actos administrativos.
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por ser la premisa légica para que puedan formularse alegaciones
después, pues dificilmente puede alegarse sobre algo de lo que no se
tiene noticia. Luego, el requisito previo es que a los interesados se
les facilite el conocimiento de los actos que les afectan, para, acto
seguido, darles la posibilidad de que aleguen sobre ellos en defensa
de sus intereses>.

Tgualmente, estan inspirados en el principio general de audiencia
el tramite de informacion publica del articulo 86 de la Ley 30/1992 y
el tramite de informacién publica del articulo 24.1.c) de la Ley
50/1997, de 26 de noviembre, del Gobierno (este tltimo, en relacién
con el procedimiento de elaboracién de los reglamentos*), sin perjui-
cio de que también estén vinculados al principio de participacién
ciudadana en los asuntos publicos consagrado en el articulo 9.2 de la
Constitucién®.

Como, asimismo, estd imbuido por este principio el tramite de
alegaciones que ofrece el articulo 89.1 de la Ley 30/1992, cuando la
resolucién administrativa que pone fin al procedimiento pretende re-
solver cuestiones conexas planteadas en el mismo o derivadas de
éste.

II. LA AUDIENCIA COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO
1. Sus caracteres bdsicos en nuestro Ordenamiento juridico

El principio general del Derecho se halla recogido en el articulo
105, letra ¢), de la Constitucion, que dice: «La Ley regulara [...] el
procedimiento a través del cual deben producirse los actos admi-
nistrativos, garantizando cuando proceda la audiencia del interesa-

3 Las SSTS de 10 de febrero de 1997 —RJ 1087\1997—, 21 de marzo de 1997 —RJ
1997\2359— y 11 de noviembre de 1996 —RJ 1996\8446— destacan que en la audiencia del
interesado cabe comprender las notificaciones individuales a los interesados. Y, por eso, en
Italia se destaca la comunicacién del inicio del procedimiento (comunicazione di avvio del
procedimento) como la manifestaciéon primordial de los principios juridicos italianos equi-
valentes al nuestro de audiencia. Asi, F. CARINGELLA (2005: T. II, 1517-1518).

4 El tramite de audiencia en este procedimiento tiene como dambito subjetivo el de
aquellos ciudadanos a los cuales afecte directamente el proyecto de reglamento en cuestion
a sus derechos e intereses legitimos o a las organizaciones y asociaciones reconocidas por
la Ley que los agrupen o representen cuyos fines guarden relacién directa con el objeto de
la disposicion. Mientras el tramite de informacién publica tiene como ambito subjetivo la
totalidad de los ciudadanos.

5 La STS de 24 de abril de 1978 —RJ 1978\1838— calificé el tramite de audiencia pu-
blica como de audiencia indiscriminada. Y las SSTS de 10 de febrero de 1997 —RJ
1087\1997—, 21 de marzo de 1997 —RJ 1997\2359— y 11 de noviembre de 1996 —RJ
1996\8446— destacan que, en la audiencia del interesado, cabe comprender no sélo las no-
tificaciones individuales a los interesados, a las que ya nos hemos referido, sino también la
informacién publica.
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do»®. Asi pues, nos encontramos con un principio general del Dere-
cho constitucional.

Se ha destacado que estamos ante el principio general del Dere-
cho segun el cual «nadie puede ser condenado sin ser oido» (neno
dammnari in audita’, o nemo damnatus esse debet nisi auditus vel voca-
tus, recogido en Marciano, de Digesto 48,17,18), pero, en realidad, en
el articulo 105.c) de la Constitucién entendemos que aparece consa-
grado un principio mas amplio, que no sélo es aplicable a los proce-
dimientos sancionadores, en los que estd presente la condena a la
que hace referencia el principio antes citado, sino a todos los proce-
dimientos, tanto los conducentes a actos desfavorables® como los en-
caminados a actos favorables!?. Téngase en cuenta que, en la termi-
nologia clasica y en otros paises, se viene utilizando el sintagma audi
alteram partem, de alcance semantico mas amplio!!.

Ya veremos en un epigrafe ulterior como cumple perfectamente

6 El articulo 105, letra a), de la misma dispone que «la Ley regulara [...] la audiencia de
los interesados directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por
la Ley, en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afec-
ten». Pero, en este caso, el principio de audiencia tiene unas connotaciones en parte coinci-
dentes con el de la produccion de los actos en parte mas especificas de la elaboracién de las
normas. Como ya hemos indicado atras, en este estudio nos centraremos en su problemati-
ca en relacion con el procedimiento de produccion de los actos administrativos.

7 E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2004: 512).

8 G. PEREIRA-MENAUT (2001: 249).

9 S. MuNoz MACHADO (1992: epigrafe 5, letra C) nos dice que «la jurisprudencia comu-
nitaria impone la audiencia como garantia en todos los procedimientos administrativos,
tanto de caracter sancionador (por ejemplo Sentencia Musique Diffusion Frangaise e. Comi-
sién de 7 de junio de 1983) como cualquier otro que pueda concluir en una decisién gravo-
sa para un ciudadano».

10 Que el principio de audiencia es exigible en cualquier clase de procedimiento admi-
nistrativo es destacado por R. FERNANDEZ MONTALVO (1993: 301).

En Alemania, H. MEYER (1993) nos indica que el principio de audiencia (Anhdrung,
Recht auf Gehdr) no sélo afecta a los actos de gravamen, sino también a aquellos declarati-
vos de derechos que s6lo estiman parcialmente lo que ha solicitado el administrado, pues,
desde la perspectiva de su denegacién o rechazo, el acto administrativo siempre tiene un
efecto de gravamen (pag. 308).

Y en Italia se impone la comunicacién, en los procedimientos iniciados a instancia de
parte, de los motivos que obstan a la estimacion de lo solicitado, antes de la adopcién for-
mal de una resolucién negativa, en el nuevo articulo 10 bis de la Ley 241/1990, de 7 de
agosto, sobre procedimiento administrativo y derecho de acceso a los documentos admi-
nistrativos, incorporado en la reforma llevada a cabo en la Ley 15/2005, de 11 de febrero.

1" Nos indica G. PEREIRA-MENAUT (2001) que en relacién con esta formulacién también
se hace referencia a Marciano en Digesto 48,17,1, y que este principio basico del Derecho
ya existia en los griegos precldsicos como Demécrito Mantiss. Pro. 2,6, asi como en De-
moéstenes, en su Discurso sobre la Corona, 2,6, y en otros muchos autores como Agustin,
Duab. 14,22 (pag. 74).

En Francia es ésta la expresién que da titulo y es profusamente utilizada en el trabajo
sefiero de M. WALINE (1957) y en otras obras, como las de J. RIvErRo/J. WALINE (2004: 345) o
de R. CHAPUS (2001: T. 1, 1117).

Y en el Reino Unido también se invoca esta maxima latina en la exposicién del princi-
pio equivalente en tal Estado y su ambito de influencia, en obras como las de H. W. R.
WADE/C. F. FORSYTH (2004: 476 y ss.), P. P. CraiG (2003: 407) y P. LEYLAND/G. ANTHONY
(2005: 369).
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en Espana las funciones integradora, informadora e interpretativa
propias de los principios generales del Derecho, al igual que lo hace
en el resto del Derecho europeo. Pero antes quisiéramos destacar
que, como otros principios, estd proclamado en forma sintética!?,
pero puede ser explicitado en términos mas amplios, que conectan,
como toda norma, un supuesto de hecho a una consecuencia juridi-
ca. El supuesto de hecho genérico que el mismo incluye es el si-
guiente: «en el desarrollo de cualquier actividad administrativa de
caracter juridico». Y la consecuencia juridica consiste en lo siguien-
te: «antes de que la Administracién resuelva, debe dar a los interesa-
dos la posibilidad de alegar en defensa de sus intereses».

Asi pues, podemos corroborar que estamos ante una norma prin-
cipial, por tener supuesto de hecho abierto y no cerrado, y, por otro
lado, al aparecer consignado expresamente en un texto escrito, pode-
mos afirmar que estamos ante un principio juridico explicito y no
meramente implicito!3.

Se ha destacado, ademas, por la doctrina cientifica y por la juris-
prudencia espafolas que este principio general del Derecho esta vin-
culado, a su vez, a otros principios generales del Derecho o derechos
fundamentales tales como los de contradiccién y defensal®.

Sin embargo, hay que aclarar que nuestro Tribunal Constitucio-
nal ha declarado que la vulneracién del principio de audiencia no es
susceptible de recurso de amparo por la via de su consideracién
como lesiéon del articulo 24 de la Constitucion, sino que debe ser in-
vocado ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa como vulne-
racién directamente del articulo 105.c) de la Constitucién, pues,
como dice la STC 42/1989, las garantias del articulo 24 de la Consti-
tucién no son trasladables al procedimiento administrativo en gene-
ral, sino tan sélo al procedimiento administrativo sancionador
(SSTS 68/1985, 175/1987, 42/1989 y ATC 275/1988, entre otros).

Y, por otro lado, se ha resaltado por nuestra doctrina cientifica
que es de los principios procedimentales que provienen del Derecho

12 Destaca J. A. SANTAMARIA PASTOR (1988: 347) como una de las caracteristicas de los
principios generales del Derecho que vienen generalmente expresados en férmulas simples
o expresiones abreviadas.

13 La distincién entre principios explicitos e implicitos la podemos encontrar, aunque
con diferencia de matices, en J. WROBLEWSKI (1989: 153 y ss.), L. PRIETO SANCHIS (1992: 134
y ss.) y M. ATIENZA y J. Ruiz MANERO (1996: 13).

14" Que est4 vinculado al principio de contradiccién se recoge en la STS de 16 de junio
de 1997, RJ 1997\5263, y en la STS de 22 de noviembre de 1989, RJ 1989\8355, FJ 3.°.
Y que est4 asociado al derecho de defensa se destaca en la STS de 25 de mayo de 1995, RJ
1995\ 178, vy en la de 10 de febrero de 1997, RJ 1997\1087. También las mencionadas en la
nota 112. La Sentencia de 30 de noviembre de 1995, RJ 1995\8582, conecta el principio de
audiencia con los dos principios citados.

En la doctrina, E. GARciA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2004: 512) lo vinculan al dere-
cho de defensa del articulo 24.2 CE.
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natural, en los que «se advierte la formidable fuerza dimanante de su
concordancia plena y sin fisuras con la naturaleza de las cosas o el
mas elemental sentido comun, lo que a la postre resulta irreductible
por la norma positiva. Se quiere decir que estos principios, antes que
suponer la consagracién de una fuente del Derecho en supuesta con-
frontacién con el Derecho positivo —dialéctica en la que se suelen
mover los clasicos planteamientos sobre el tema, sin duda desde la in-
fluencia de experiencias histéricas amargas—, vienen a demostrar
que tienen que pertenecer necesariamente a cualquier ordenamiento
juridico digno de tal nombre»!5. Veremos que esto es asi, como lo de-
muestran los Ordenamientos de los Estados de nuestro entorno y se
ha asumido en el denominado Derecho ptiblico europeo.

2. Su reconocimiento en el de los Estados de nuestro entorno europeo
y su recepcion por el denominado Derecho piiblico europeo

En Francia se reconoce la vigencia del principio audi alteram
partem!®, «principio contradictorio» (principe contradictoire) o de
«procedimiento contradictorio» (procedure contradictoire) o como
una de las manifestaciones de «los derechos de la defensa» (droits
de la défense)l.

Sin perjuicio de sus exteriorizaciones en textos normativos!®, aun-
que existen muestras jurisprudenciales mas tempranas destacadas por
M. WALINE!?, las mas conocidas y comentadas fueron el arrér del Con-
sejo de Estado francés Trompier-Gravier, de 5 de mayo de 1944 (con
notas en revistas de Derecho publico de G. JEZE y SoT0), y el arrét Ara-
mu y otros, de 26 de octubre de 1945. En este ultimo se califican ex-
presamente los derechos de la defensa como principio general del De-
recho, e incluso se ha llegado a decir que, junto a otros del mismo dia,
conforman el acta de nacimiento real de los principios generales del
Derecho aplicables incluso en defecto de texto normativo escrito®’.

15 F. LorEZ MENUDO (1992: 28).

16 M. WALINE (1957: in totum), J. RIVERO/J. WALINE (2004: 345) o R. CHaPUs (2001: T. I,
1117), y A. DE LAUBADERE/Y. GAUDEMET (2001: pag. 621).

17" G. Dupuis/M. J. GUEDON/P. CHRETIEN (2004: 146 y ss. y 458 y ss.), M. LOMBARD/G. Du-
MONT (2005: 211 y ss.), G. VEDEL/P. DEVOLVE (1992: 282 y ss.), J. MOREAU (1989: 187 y ss.),
A. DE LAUBADERE/Y. GAUDEMET (2001: 620-621) y R. CHAPUS (2001: T. I, 1117 y ss.).

18 Articulo 65 de la Ley de Hacienda de 22 de abril de 1905, en relacién con medidas
disciplinarias impuestas al personal al servicio de las Administraciones publicas. Y articulo
24 de la Ley 321, de 12 de abril de 2000, relativa a los derechos de los ciudadanos en sus re-
laciones con las Administraciones publicas, que vino a reiterar el contenido del articulo 8
del Decreto de 28 de noviembre de 1983, hoy derogado.

19 M. WALINE (1957: 500 y ss.).

20 R. CuAPUS (2001: T. I, 95).
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Pero en Francia se destaca otra categoria, que es la de los princi-
pios constitucionales, llamados «principios fundamentales reconoci-
dos por las leyes de la Reptiblica», a los que se refiere el Preambulo
de la Constitucién de 1946, al que reenvia el Preambulo de la Consti-
tucién vigente de 1958, y que se diferencian del resto de los princi-
pios generales del Derecho?!. Dentro de los mismos se incluyen los
denominados «derechos de la defensa»??2, que —como sabemos— re-
presentan en Francia un papel semejante a nuestro principio de au-
diencia. Por eso, en la Sentencia del Conseil Constitutionnel 285, de
28 de diciembre de 1990, se declara la inconstitucionalidad de una
norma con rango de ley por vulnerar tal principio, como abundare-
mos mas adelante.

En Italia se utilizan las expresiones principio contraddittorio,
principio del giusto procedimento y principio de partecipazione al pro-
cedimento amministrativo®3.

Segtin F. CARINGELLA, el principio de contradiccion (principio con-
traddittorio) es corolario del principio de procedimiento justo (prin-
cipio del giusto procedimento, que podemos traducir también como
necesidad de seguir el procedimiento legalmente establecido), que
expresa una idea de enfrentamiento entre dos partes que, puestas en
frentes diferentes pero en posiciéon de igualdad, tienden a proteger
sus propias posiciones juridicas. En el &mbito procedimental todo se
traduce en el derecho del ciudadano privado investido de legitima-
cién para intervenir en oposicién al acto concreto de la Administra-
cion lesivo de su propia esfera juridica?*.

El principio del giusto procedimento, cuya traduccién acabamos
de resenar, parece claramente englobar para CARINGELLA otras mani-
festaciones distintas a las del principio de contradiccién, desde el
momento que nos indica que éste es un corolario de aquél. ¢Cuéles
son, pues, sus manifestaciones distintas del principio de contradic-
cion? G. CARLOTTI sefiala que estamos ante un principio que no esta
bastante claro en qué consiste exactamente, pero que para él evoca el
concepto anglosajén de due process of law y que comprende tanto la
contradiccién procesal en toda su magnitud como la garantia de los
derechos de defensa?. Luego —colegimos nosotros— no sélo inclui-
ria el derecho a tener conocimiento de las actuaciones de un proce-

21 R. CHAPUS (2001: T. I, 56).

22 R. Cuapus (2001: T. I, 51-52).

23 Puede examinarse en la exposicién de F. CARINGELLA (2005: 1509), en G. CARLOTTI
(2005: 150 y ss.) y en las demas aportaciones bibliograficas que mencionaremos.

24 F. CARINGELLA (2005: 1513). La Sentencia de la Corte Costituzionale 57 de 24 de febre-
ro de 1995, Considerando 5.°, dice que el 6rgano administrativo no puede sustraerse al ca-
non general audiatur et altera pars.

25 G. CARLOTTI (2005: 150).
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dimiento que le afecte y poder ser oido en tal procedimiento con de-
recho a que sea tenido en cuenta en el acto final lo aportado por el
interesado, sino el resto de derechos de defensa (derecho a la prue-
ba, derecho a asistencia letrada, etc.).

Y en cuanto al principio de participacién en el procedimiento
(principio di partecipazione), nos dice A. SANDULLI que se diferencia
del principio del procedimiento justo o de necesidad de procedimien-
to en que aquél es mas amplio que éste y que el de participacién cum-
ple funciones no sélo de garantia, sino también de colaboracién?®.

Es decir, se trata no sélo de permitir la salvaguardia de los dere-
chos de los ciudadanos (especialmente de que puedan conocer el ex-
pediente y alegar en su defensa), sino también de que éstos, en ex-
presién de democracia procedimental (como indica F. CARINGELLA),
colaboren en la elaboracién de la decisién administrativa para obte-
ner la mejor posible y la mas adecuada al interés publico?”.

Y precisamente —subraya F. CARINGELLA— ésta es la concepcion
que se desprende del capitulo III de la Ley sobre procedimiento
num. 241, de 7 de agosto de 1990, a pesar de suprimirse el término
contraddittorio de la Comision Nigro, para dejar espacio al término
participacion. Pues se trata de una participacién con contradiccién
de las partes (una partecipazione in contraddittorio) y una participa-
cién de colaboracién de los ciudadanos en el procedimiento (una
partecipazione collaborativa)?®.

El caracter constitucional del «principio del procedimiento justo»
ha sido defendido doctrinalmente (G. ROEHRSSEN??) y ante la Corte
Constitucional italiana, como corolario del principio de igualdad
(art. 3 Constitucién italiana), de la libertad de manifestacién del
pensamiento (art. 21 CI), del derecho de defensa (art. 24 CI), asi
como de los principios de imparcialidad y buena administracién
(art. 97 CI)30.

Y la Corte Constitucional italiana, aunque ha afirmado que los
principios en estudio no constituyen una garantia constitucional3!,
sin embargo, los ha considerado como orientacién para el legislador
y para el intérprete3? y ha llegado a declarar inconstitucionales dis-

26 A, SANDULLI (2000: 966).

27 F. CARINGELLA (2005: 1510-1511).

28 F. CARINGELLA (2005: 1514).

29 G. ROEHRSSEN (1987).

30 Como Sentencias de la Corte Constitucional italiana en las que se plantea la vulnera-
cién de estos principios por la ausencia de audiencia al interesado podemos citar la 57 de
1995, la 126 de 1995 y la 240 de 1997.

31 Sentencias de la Corte Constitucional italiana 103 de 1993, Cdo. 4.%; 57 de 1995, Cdo.
5.°,y 210 de 1995, Cdo. 4.°.4.

32 Sentencias de la Corte Constitucional italiana 57 de 1995, Cdo. 5.°, y 210 de 1995,
Cdo. 4.°.4.
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posiciones que no preveian la participacion, al no dar la posibilidad
de presentar las propias observaciones por los interesados y que és-
tos fuesen oidos, antes de dictarse el acto que les afectase?3.

En Alemania, la terminologia empleada es la mas semejante a la
nuestra (Anhorung, audiencia; Recht auf Gehor, derecho a ser oido).

Dicho principio no esta recogido expresamente en la Constitu-
cién, como ocurre con el derecho de audiencia ante los Tribunales,
que estd acogido en el articulo 103.1 de la Ley Fundamental de
Bonn, con caracter de derecho fundamental susceptible de recurso
de amparo.

Pero aunque haya autores que consideren que, por ello, no tiene
tal derecho en el procedimiento administrativo apoyo constitucio-
nal34, también se ha mantenido que el hecho de que no esté recogi-
do expresamente en el texto constitucional, sino sélo para el ambito
judicial, ello no quiere decir que tinicamente haya de reconocerse
en el ambito administrativo en la medida que las leyes lo garanticen
expresamente, pues es una parte irrenunciable de un procedimiento
juridicamente ordenado y una exigencia del Estado de Derecho, al
menos cuando se trata de la sustraccién o limitacién de derechos o
ventajas3>.

Incluso se destaca que, desde el punto de vista juridico-constitu-
cional, no sélo es una consecuencia del principio de Estado de Dere-
cho, sino también de la obligacién del Estado de proteger y salva-
guardar la dignidad humana, proclamado como derecho fundamental
en el articulo 1.1 de la Ley Fundamental de Bonn, que prohibe con-
vertir a las personas en objetos de la actuacién publica, teniendo en
cuenta que, en virtud de la audiencia, los ciudadanos no son meros
objetos de las relaciones administrativas, sino participes de las mis-
mas30.

Como, asimismo, se considera que el articulo 28 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo Federal alemana (que exige la audiencia
en el procedimiento administrativo general no formalizado3’) ha ve-

33 Sentencia de la Corte Constitucional italiana 126 de 1995, por vulneracién de los ar-
ticulos 3 y 97 de la Constitucién. Y Sentencia de la misma Corte 240 de 1997, por vulnera-
cién del canon de racionalidad normativa, de las garantias procedimentales puestas en au-
xilio de la defensa (art. 24 CI) y del principio de buena administracion (art. 97 CI).

34 H. MEYER (1993: 308).

35 E. FORSTHOFF (1958: 56).

36 F. O. Korp/U. RAMSAUER (2005: 422-423), que citan en este sentido las Sentencias del
Tribunal Constitucional Federal aleman BverfGE 7,279 y 101,397. También, K. OBERMAYER
(1999: 634).

P. STELKENS/H. J. BONK/M. SacHS (1998) indican que también deriva del principio de le-
galidad y de una correcta aplicacion del articulo 103.1 de la Constitucién (pag. 630).

37 También se prevé en la misma Ley, en el § 66, la audiencia en el procedimiento ad-
ministrativo formalizado vy, en el § 73, la audiencia en el procedimiento especial para la
aprobacion de los planes.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nam. 170, Madrid, mayo-agosto (2006), pags. 93-142 101



EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE AUDIENCIA DEL INTERESADO... JOSE ANTONIO TARDIO PATO

nido a reconocer en esencia un principio juridico no escrito del De-
recho administrativo general38.

En el Reino Unido, nuestro principio de audiencia se expresa de
modo similar: the right to a fair hearing (el derecho a una audiencia
justa o el derecho a la audiencia debida), que se identifica con el bro-
cardo latino audi alteram partem, oye a la otra parte (Hear the other
side), que aparece en todas las exposiciones al uso, como ya hemos
indicado atras®’.

Se subraya que es bastante frecuente englobarlo con el princi-
pio de imparcialidad (the rule against bias), puesto que una audien-
cia justa debe ser una audiencia imparcial, pero es en deferencia a
su tradicional separacién entre ambos que se trata de modo dife-
renciado.

El derecho a una audiencia justa ha sido utilizado por los Tribu-
nales (courts) como una base sobre la cual construir una especie de
cédigo de procedimiento administrativo justo comparable al due pro-
cess of law («debido procedimiento legal» o exigencia de seguir el
procedimiento legalmente establecido) de la Constitucién de los Es-
tados Unidos*.

Se considera, al igual que el principio de imparcialidad, como un
principio de Derecho natural (principles of Natural Justice), que deri-
va del Derecho divino y eterno*!. Se trata de principios no codifica-
dos del common law*?, que ofrecen garantias procedimentales que
han sido desarrolladas a lo largo de los tiempos por los mismos jue-
ces, para asegurar que quienes adoptan resoluciones actian confor-
me a los estandares basicos de justicia®3. Y que hunden sus raices,
como es el caso del principio de audiencia, ni mas ni menos que en
el Jardin del Edén, porque cuando Dios castigé a Adan y a Eva antes
les oy6, como recoge la conocida Sentencia R. v. Chancellor of the
University of Cambridge, de FORTESCUE, de 172344,

38 K. OBERMAYER (1999: 634), que cita, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo Federal BverwG 1.10.1963.

39 H. W. R. WADE/C. F. FOrRsYTH (2004: 476 vy ss.), P. P. CRAIG (2003: 407) y P. LEYLAND/
G. ANTHONY (2005: 369).

40 H. W. R. WADE/C. F. FOrRSYTH (2004: 476).

41 H. W. R. WADE/C. F. FORSYTH (2004: 443-445).

42 Recordemos que el common law es el Derecho impuesto como sistema unitario (de
ahi lo de common) por todo el Reino de Inglaterra, a partir de la dominacién normanda (a
partir de 1066), como Derecho real, pero creado por obra exclusiva de los Tribunales Rea-
les de Justicia, los Tribunales del Westminster (en un principio itinerantes), como Derecho
jurisprudencial que genera sus propias normas y procedimiento [R. SErRoussr (1998: 13-14)
y G. SLAPPER/D. KELLY (2004: 3 y ss.)].

43 P, LEYLAND/G. ANTHONY (2005: 348).

44 H. W. R. WaDE/C. F. FOrRSYTH (2004: 477 y ss.) y P. LEYLAND/G. ANTHONY (2005: 348).
La cita exacta de la Sentencia es R. v. Chancellor of the University of Cambridge (1723),
1 Str. 557 (Fortescue J.).
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Y se caracteriza el principio en estudio por su universalidad, que lo
hace aplicable en sede judicial y administrativa, y por la presuncién de
que se aplicara siempre que la Ley (the legislature) guarde silencio®.

Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950,
en su su articulo 6.1, proclama: «Toda persona tiene derecho a que
su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo ra-
zonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por
la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusaciéon en mate-
ria penal dirigida contra ella [...]».

Y en su parrafo 3 consigna: «Todo acusado tiene, como minimo,
los siguientes derechos: a) a ser informado, en el mas breve plazo,
en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza y
de la causa de la acusacién formulada contra él; b) a disponer del
tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacién de su de-
fensa; ¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor
de su eleccidn vy, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido
gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de la
justicia lo exijan».

Aunque, en principio, parece que sélo afecta al ambito judicial,
ha empezado a ser aplicado por los Estados europeos en el ambito
del procedimiento administrativo.

Asi, en Francia, el Consejo de Estado, después de un periodo de
duda (Dictamen de 31 de marzo de 1995, asunto SARL Auto-Industrie
Meéric), ha comenzado a aplicar a la actuacién de las autoridades ad-
ministrativas el articulo 6.1 del Convenio, a partir de la resolucién de
3 de diciembre de 1999, caso Didier (y, claramente, en la resolucién
de 20 de octubre de 2000, caso Sociedad Habib Bank Limited), en el
que se proclama el derecho a un proceso equitativo y se hacen valer
derechos de defensa del afectado?.

Y, aunque se destaca que tal aplicaciéon se hace en garantia del
principio de imparcialidad*’, deben recordarse los derechos del acusa-
do que el parrafo 3 de tal articulo recoge (a ser informado de la causa
de la acusacién, etc.), por lo que también da cobertura a la exigencia
del caracter contradictorio del procedimiento administrativo sancio-
nador, como mantiene el Consejo de Estado en su resolucién de 30 de
julio de 2003, asunto Banque d’Escompte et Wormser Fréres Réunis*.

45 En palabras del Juez BYLES, en el caso Cooper v. Wandsworh Board of Works, que ci-
tan H. W. R. WADE/C. F. FORSYTH (2004: 481). Ver también la exposiciéon de P. P. CRAIG
(2003: 407).

46 M. LoMBARD/G. DUMONT (2005: 213).

47 D. CosTa (2002a: 1394 y ss., y 2002b: 1402 y ss.).

48 Arrét 238169, de 30 de julio de 2003, asunto Bangue d’Escompte et Wormser Freéres
Réunis, Cdo 3.°. Consultado directamente en Recueil Lobon.
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En el Reino Unido, H. W. R. WADE/C. F. FORSYTH destacan que, en
ciertos casos, puede ser aplicable el articulo 6 del CEDH a aquellos
procedimientos administrativos considerados como decisivos para
los derechos civiles, aunque ello no sea su propésito inicial. Y asi in-
vocan sentencias que lo aplican en relacién con el otorgamiento de
autorizaciones administrativas (o mecanismos semejantes) que afec-
tan directamente a derechos de propiedad y a actividades comercia-
les, asi como a subsidios sociales (welfare benefits, social security be-
nefits)*® y con procedimientos disciplinarios y de expulsién de una
profesion®?. Y subrayan, asimismo, que es criterio del TEDH la apli-
cacién extensiva y no restrictiva de tal articulo®!. Por otro lado, des-
tacan como principal diferencia con respecto a las exigencias del de-
recho de audiencia justa en la jurisprudencia del common law que
mientras éste no ha impuesto hasta ahora las razones de una resolu-
cion, cuando se aplica el 6.1 CEDH, el que adopta la resolucién debe
ofrecer un juicio razonado que permita al individuo afectado decidir
si recurre o no. Y, por otro lado, el criterio de independencia exigido
por el referido articulo 6.1 CEDH es en algunos casos més riguroso
que el del common law>2.

Pero también ha sido asumido como principio general del De-
recho del Derecho comunitario por los Tribunales de la Unién Eu-
ropea.

Destaca D. Costa que los Tribunales de la Comunidad Europea
han asumido tal principio, tanto desde la perspectiva del respeto a
los derechos de la defensa (ya sea en procedimientos contenciosos,
ya sea en no contenciosos: STICE de 29 de junio de 1994, caso Fiska-
no, nam. C-135/92, P.I-2885, y STPICE de 9 de noviembre de 1995,
asunto France-Aviation, num. T-364/94) como desde el prisma de la
exigencia de un debate contradictorio (STJCE de 15 de julio de 1970,
caso ACF-Chemiefarma, nam. 41/69)>3.

Y, como ya nos informé S. MuNoz MACHADO, la jurisprudencia co-
munitaria impone la audiencia como garantia en todos los procedi-
mientos administrativos, tanto de caracter sancionador (por ejem-
plo, Sentencia Musique Diffusion Francaise e. Comision, de 7 de
junio de 1983) como cualquier otro que pueda concluir en una deci-
sién gravosa para un ciudadano. Y la exigencia de propiciar la defen-
sa se impone «incluso en ausencia de una reglamentacién especifi-
ca» (por ejemplo, Sentencias Bélgica c¢. Comision, de 10 de julio de

49 H. W. R. WADE/C. F. FORSYTH (2004: 445 y ss.).
50 P. LEYLAND/G. ANTHONY (2005: 348).

51 H. W. R. WaDE/C. F. FOrRsYTH (2004: 447).

52 H. W. R. WADE/C. F. FOrsYTH (2004: 479-480).
53 D. Costa (2002a: 1394 y ss.).
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1986; Francia c¢. Comisién, de 11 de noviembre de 1987, y Bélgica
contra Comision, de 20 de marzo de 1990). Si bien tal regla general
conoce aplicaciones especificas en sectores en los que las circunstan-
cias de una decisién desfavorable a los interesados puede producirse
de forma mas marcada, como es el caso del ambito del Derecho san-
cionador (Sentencia Hoechst AG, de 21 de septiembre de 1989), la
materia funcionarial (Sentencia Marcato, de 5 de diciembre de 1990)
o de las decisiones sobre libre competencia (Sentencia Ancides, de 9
de julio de 1987)>*. Y sobre el anélisis de su aplicacién al Derecho de
la competencia ha incidido, en especial, C. CIERCO SEIRA.

Como también ha plasmado el referido principio en normas-regla
de sus Reglamentos y Directivas, pues no sélo destacan los Regla-
mentos dictados en materia de defensa de la competencia (como el
17/1962, el 99/1963 y el 2842/1998), sino también Directivas como la
93/42/CEE del Consejo, que exige la garantia de tal principio en caso
de que una resolucién de las autoridades nacionales rechace o res-
trinja la salida al mercado o imponga la retirada de dispositivos mé-
dicos?®.

Y, finalmente, hay que resaltar que igualmente ha sido recogido
el principio en estudio en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, que dice
que: «1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érganos
de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro
de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: el dere-
cho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que le afecte desfavorablemente; el derecho
de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del res-
peto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial; y la obligacion que incumbe a la adminis-
tracion de motivar sus decisiones».

K. MICHELET sostiene que el derecho a una buena administracién
proclamado en dicho articulo puede afectar al procedimiento admi-
nistrativo francés en el sentido de una expansion tanto del derecho a
ser oido, como del derecho de acceso al expediente que le afecte,
como por la obligacién por la Administracién de motivar sus actos.

Y destaca que la vinculacién de tal Carta al Estado francés su-
pondria una ampliacién de la exigencia de procedimiento contradic-

54 S. MuNoz MACHADO (1992: epigrafe 5, letra C).

55 C. CIERCO SEIRA (2001: in totum).

56 La aplicacién de esta Directiva por el Consejo de Estado francés, en su resoluciéon
Société Polytech Silimed Europe GmbH, de 29 de julio de 2002, le llev6 a anular la resolu-
cién administrativa, por vulnerar el principio contradictorio, al no haber obtenido la enti-
dad recurrente un plazo suficiente para formular sus alegaciones.
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torio, habida cuenta de las excepciones que el Derecho galo incorpo-
ra a los derechos de la defensa y al principio contradictorio y la ma-
yor amplitud del &mbito reconocido en la Carta europea®’.

Y en Alemania se ha resaltado, igualmente, que la exigencia de
audiencia al interesado forma parte del derecho a una buena admi-
nistracién del articulo 41.1 de la Carta europea®® y que, por tanto,
deben confrontarse con el mismo las excepciones del articulo 28.2 de
la Ley de Procedimiento Administrativo alemana, en supuestos de
aplicacién del Derecho comunitario, pues el articulo de la Carta pa-
rece tener un alcance mas general en relacién con las resoluciones
de gravamen y parece debida en el ambito de aplicacién del Derecho
comunitario una interpretacién conforme a dicho Derecho®®. Aun-
que también se mantiene que el catdlogo de excepciones del reitera-
do articulo 28.2 alemén deberia mantenerse frente al Derecho comu-
nitario, especialmente con referencia a las medidas ejecutivas, en
relacion con las cuales deberia admitirse una aplicacién discrecional
del Derecho comunitario®.

3. El cumplimiento por el principio general de audiencia
de las funciones integradora, informadora e interpretativa
propias de los principios generales del Derecho

a) La funcién integradora de este principio general aparece reco-
nocida explicitamente en Esparia en la STC 18/1981, de 8 junio (FJ 5.9,
que subraya que se aplica directamente sin necesidad de mediacién de
ley. Dice tal Sentencia que «la reserva de Ley que efectta en este punto
el articulo 105 de la Norma Fundamental no tiene el significado de di-
ferir la aplicacién de los derechos fundamentales y libertades publicas
hasta el momento en que se dicte una Ley posterior a la Constitucién,
ya que en todo caso sus principios son de aplicaciéon inmediata».

Con ello se esta expresando precisamente su caracter de principio
general, que opera incluso cuando faltan normas-regla especificas
que prevean un tramite concreto de audiencia. Y, ademas, se le esta
reconociendo la funcién integradora propia de los principios genera-
les del Derecho recogida en el articulo 1.4 del Cédigo Civil: se aplica-
ran en defecto de ley o costumbre, es decir, a falta de norma-regla es-
crita procedente de los poderes publicos con potestad normativa o
de norma-regla consuetudinaria precisas.

57 K. MICHELET (2002: 949 y ss.).

58 R. BAUER (2002: 12 y ss.).

59 F. O. Kopp/U. RAMSAUER (2005: 423).
60 F. 0. Kopp/U. RAMSAUER (2005: 423).
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Esto mismo es lo que vienen a expresar la Sentencia del Tribunal
de Justicia europeo de 10 de julio de 1986 —Sentencia Bélgica con-
tra Comision—, la de 11 noviembre de 1967 —Francia contra Comni-
sion— y la de 20 de marzo de 1990 —Bélgica contra Comisiéon—
cuando dicen que el principio de audiencia cownstituye un principio
fundamental del Derecho comunitario que debe asegurarse incluso a
falta de normativa especifica®l.

Y es lo que se destacé en Francia en el arrét Aramu y otros, de 26
de octubre de 1945, donde se habla de los derechos de la defensa
como principio general del Derecho aplicable incluso en defecto de
texto normativo escrito®?. Como, asimismo, en el arrét Mermet, de 5
de julio de 200093. En la jurisprudencia del Consejo Constitucional,
en la Sentencia 389, de 22 de abril de 1997, que habla expresamente
del «principio constitucional de los derechos de la defensa», se dice
que tal principio se impone a la autoridad administrativa, sin que
sea necesario para el legislador recordar su existencia, en relacién
con la revocaciéon de las cartas de residencia, la cual posee caracter
de sancién (Considerando 22 de dicha Sentencia).

b) Su funcién informadora se manifiesta en que, ademas, su
vulneracién por normas procedimentales determina la nulidad de és-
tas, incluso si son normas con rango de ley, por ser inconstituciona-
les. Asi, la STC 14/1986 (FJ 14) declara la inconstitucionalidad de un
precepto de una Ley de Comunidad Auténoma por excluir la audien-
cia en la regulacién de las medidas provisionales, en el ambito tribu-
tario.

Se le reconoce de ese modo, asimismo, la funcién informadora
del Ordenamiento juridico propia de los principios generales del De-
recho, acogida, igualmente, en el articulo 1.4 del Cédigo Civil, o sea,
su caracter de «fundamento del Ordenamiento juridico», en térmi-
nos de F. DE CASTRO%*.

En Francia, igualmente, la Sentencia 285, de 28 de diciembre de
1990, sobre la Ley de finanzas para 1991 (Considerandos 55 a 58),
declara la inconstitucionalidad de un precepto de la misma (su art.
43) por no exigir el respeto a «los derechos de defensa» a la hora de
imponer una sancién fiscal.

Y en Italia también hemos visto cémo la Corte Constitucional,
aunque ha afirmado que los principios en estudio no constituyen
una garantia constitucional, sin embargo, los ha considerado como

61 Recogidas por S. MUuNoz MACHADO (1992: epigrafe 5, letra C).
R. Cuaprus (2001: T. I, 95).

R. CHAPUS (2001: T. I, 1119).

64 F. pE CASTRO (1955: 473).

o o
>R
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orientaciéon para el legislador y ha llegado a declarar inconstitucio-
nales disposiciones que no preveian la participacién, al no dar la
posibilidad de presentar las propias observaciones por los interesa-
dos y que éstos fuesen oidos, antes de dictarse el acto que les afecta-
ba [Sentencia de la Corte Constitucional italiana 126 de 1995, por
vulneracién de los articulos 3 y 97 de la Constitucién, y Sentencia
de la misma Corte 240 de 1997, por vulneracion del canon de racio-
nalidad normativa, de las garantias procedimentales puestas en au-
xilio de la defensa (art. 24 CI) y del principio de buena administra-
cién (art. 97 CI)].

¢) Como, a su vez, no resulta problematico afirmar su funcién
interpretativa tipica de los principios generales del Derecho con res-
pecto al resto de normas juridicas, de tal modo que éstas siempre se
habran de interpretar del modo maés favorable a la realizacién del
principio en analisis, maxime cuando posee valor constitucional en
Estados como Espaiia, tal y como hemos comprobado.

Como también hemos advertido ya que, en Italia, la Corte Consti-
tucional ha resaltado expresamente que los principios en estudio
constituyen orientacién para el intérprete, en las Sentencias 57 de
1995 (Cdo. 5.°) y 210 de 1995 (Cdo. 4.°.4).

4. Las consecuencias juridicas de la vulneracion del principio
de audiencia

Los efectos de su incumplimiento los examinaremos para el De-
recho espafiol, en relacién con la omision del tramite del articulo 84
de la Ley 30/1992. Aqui expondremos las respuestas ofrecidas en el
Derecho comparado.

En Italia, segun la regulacion actual (que viene dada por el ar-
ticulo 21 septies y el articulo 21 octies de la Ley num. 241, de 7 de
agosto de 1990, introducidos ex novo por la Ley nam. 15, de 11 de
febrero de 2005), la omisién de la notificacién de la incoacién de
procedimiento (comunicazione di avvio del procedimento), mani-
festacion central en el Derecho italiano de los principios semejan-
tes al nuestro de audiencia, s6lo da lugar a la anulabilidad de la re-
solucién final del procedimiento cuando, en virtud de aquella
notificacion vy las posteriores alegaciones y documentacion presenta-
da por el interesado, su contenido podria haber sido diverso. La ju-
risprudencia en esos casos ha venido calificando tal vulneracion
como violacién de ley, determinante de invalidez relativa, que tan
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sOlo se puede hacer valer por la persona en cuyo interés esta pres-
crita la notificacién®.

Y resalta F. CARINGELLA dos supuestos en que el contenido final
no variard y, por ello, no habra anulabilidad: a) cuando se haya al-
canzado de otro modo el objetivo de la notificacién omitida, y
b) cuando la participacién ausente no seria ttil o idénea para influir
en el contenido de la resolucién final®®.

Y G. CARLOTTI destaca que significa que tan sélo debe haber anu-
lacién si la participaciéon hubiese sido de utilidad para la tutela de
las situaciones juridico-subjetivas y los intereses después aducidos
en juicio por el recurrente. Y subraya que el articulo 21 octies de la
Ley recoge asi el criterio jurisprudencial anterior, pero con una dife-
rencia: la jurisprudencia mayoritaria imponia la carga de la prueba
de la utilidad para la garantia de las situaciones juridico-subjetivas al
recurrente y el legislador ahora impone a la Administracion la carga de
la prueba de que la participacion no hubiese servido para garantizar ta-
les situaciones juridico-subjetivas con una prueba plena®’.

Y lo mismo ocurre cuando se omite el tramite del articulo 10 bis de
la Ley (la exigencia, en los procedimientos iniciados a instancia de
parte, de la notificacién de los motivos que obstan a la estimacion de
lo solicitado, antes de la adopcién formal de la resolucién negativa)©8.

La ausencia de valoracion de las alegaciones y de los documentos
presentados por el interesado constituye una violacién de la ley (vio-
lazzione de legge)®®. Pero también cabe excluir la anulabilidad, consi-
derandolo como una mera irregularidad, cuando el contenido hubie-
se sido el mismo de no haberse cometido el vicio.

Y el incumplimiento de la obligacién de motivar en relacién con
el contenido de las alegaciones y documentos presentados por el in-
teresado constituye un exceso de poder (eccesso di potere)’®, que
también est4d sometido al criterio de que no es determinante de anu-
labilidad cuando es patente que el contenido de la resolucién no hu-
biese sido distinto si se hubiese incluido la motivacién en la misma,
admitiendo la motivacién péstuma, en via judicial, en el ambito de
las actividades regladas’!.

65 F. CARINGELLA (2005: 1850) y las Sentencias de Tribunales Administrativos Regiona-
les que alli cita. Sefiala, asimismo, este autor que también después de la entrada en vigor
de la Ley de 1990 la omisién analizada puede ser sintomatica de exceso de poder (exceso di
potere) en aquellos casos en los que se admita como hipétesis una ulterior aportacién de
los particulares implicados.

66 F. CARINGELLA (2005: 1851).

67 G. CARLOTTI (2005: 464 y 467).

68 F. CARINGELLA (2005: 1562-1563).

69 F. CARINGELLA (2005: 1542).

70 F. CARINGELLA (2005: 1542).

71 F. CARINGELLA (2005: 1882).
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En Alemania, su Ley procedimental administrativa federal’? con-
templa expresamente la posibilidad de subsanacién de la omisién del
tramite de audiencia (pardagrafo 45.1.3) hasta el momento de la ter-
minacién de la primera instancia del proceso contencioso-adminis-
trativo (paragrafo 45.I1), y el Tribunal Contencioso-Administrativo
Federal ha venido defendiendo tal subsanacién por la interposicién
de un recurso’3. Sin embargo, en la doctrina cientifica se han esgri-
mido argumentos de matizacién de lo anterior, o contrarios a ello,
dignos de consideracién.

Por un lado, se ha destacado que si la subsanacién se produce au-
tomaticamente por la interposicién de un recurso, la obligaciéon de
dar audiencia a los interesados de los 6rganos administrativos com-
petentes para dictar la resolucién de instancia se incumpliria defini-
tivamente (MuTius’4, HUFEN”> y MANDELARTZ’®).

Y, por otro lado, se subraya que s6lo puede hablarse de subsana-
cién cuando se da a las partes interesadas una oportunidad que
cumple con todas las exigencias para expresar la posicién juridica de
éstas que pueda tener influencia en la resolucién de los 6rganos ad-
ministrativos de instancia, o, en su caso, de los 6rganos administrati-
vos competentes para resolver el recurso administrativo, por lo que
es discutible que tal finalidad pueda cumplirse en el procedimiento
contencioso-administrativo (W. KLUTH’? y STELKENS/BONK/SACHS’8).
Por lo que se afiade que debe examinarse exactamente si una audien-
cia durante el procedimiento contencioso-administrativo cumple o
puede cumplir con la finalidad de la audiencia en un caso concreto y
no se trata solamente de una audiencia formal sin sustancia (STEL-
KENS/BONK/SACHS).

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el articulo 80.1 de
la Ley procedimental prevé que si el recurso administrativo es deses-
timado por la sola razén de que el vicio del procedimiento ha sido
subsanado, la Administracién tiene que correr con las costas del re-
curso precontencioso.

72 Verwaltugsverfahrensgesetz, de 25 de mayo de 1976, con multiples modificaciones
posteriores, segiin la redacciéon dada por la publicacién de 23 de enero de 2003, Diario Ofi-
cial Federal —BGBI, 1 S. 102—. La ultima modificacién de la que tenemos noticia, segin la
pagina oficial de Internet del Ministerio Federal de Justicia, ha venido dada por la Ley de 5
de mayo de 2004 —BGBI, I S. 718—. Y la ultima redaccién de su paragrafo 45 deriva de la
Ley de 21 de agosto de 2002 —BGBI, I S. 3322—.

73 BVerwGE 54, 276 [280], y 66, 111 [114].

74 V. MuTius (1982: 2159).

75 HUEEN (1982: 2166).

76 MANDELARTZ (1983: 115).

77 W. KLuTH (2000: § 60, Rndf. 87, pag. 340).

78 P. STELKENS/H. J. BONK/M. SacHs (1998: § 45, Rndf. 73, pag. 1286).

79 P. STELKENS/H. J. BONK/M. SAcHS (1998: § 45, Rndf. 74, pags. 1286-1287).
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E, igualmente, el articulo 45.3 prevé que si la audiencia no se ha
producido antes de la resolucién administrativa y esta ausencia ha
llevado al interesado a descuidar el plazo de interposicién del recur-
so correspondiente, tal inobservancia del plazo no es imputada al in-
teresado. En estos casos, €l plazo de interposicién del recurso empie-
za a contarse desde el momento en que se produzca la subsanacién
de la actividad omitida en el procedimiento.

En Francia, en la exposicién doctrinal mas reciente, la omisiéon
del procedimiento contradictorio se considera como un vicio de in-
validez, en su modalidad de vicio de ilegalidad externa, y concreta-
mente vicio de procedimiento, cuyo punto de partida, como subraya
R. CHAPUS, es que no es regularizable, porque su cumplimentacién a
posteriori no tiene sentido v, si el vicio de procedimiento se presenta
en estado puro, el Estado de Derecho no admite fisuras; pero el prag-
matismo que impera en la jurisprudencia es que no hay que incurrir
en exceso de formalismo?°.

Y, en este sentido, por un lado, hay que tener en cuenta que el su-
puesto en analisis estd considerado como formalidad sustancial, por estar
establecida para la garantia de los derechos o intereses de los adminis-
trados o para ilustrar a la Administracion, que conduce a la declaracion
de invalidez, a diferencia de las formalidades no sustanciales.

Y, por otro lado, que, incluso cuando se trata de formalidades
esenciales, ademas de en las situaciones excepcionales o de urgencia,
el 6rgano jurisdiccional tampoco acepta declarar la invalidez en aque-
llos supuestos en los que, por las circunstancias del caso, el incum-
plimiento de la regla procedimental no es susceptible de tener una in-
fluencia sobre la decision adoptada; o no es susceptible de haber
privado a los interesados de las garantias a las que tenian derecho; o
porque el respeto a tal regla ha sido imposible en el caso en cuestion; o
porque su observancia seria iniitil; o porque se haya aplicado regla pro-
cedimiental equivalente8’.

Ahora bien, la prospeccién de las resoluciones del Consejo de Es-
tado sobre este problema nos pone de manifiesto que en un impor-
tante niimero de veces llega a la anulacion del acto administrativo dic-
tado con vulneracion de la audiencia.

En las manifestaciones jurisprudenciales citadas por la doctrina,
el caso que se invoca es el del despido de los demandantes por un al-
calde, sin procedimiento contradictorio, en el que el Consejo de Es-

80 R. CHAPUS (2001: T. I, 1031). Precisamente pone como ejemplo de este vicio la vulne-
racion de los principios en estudio (pag. 1033).

81 R. CHAPUS (2001: T. I, 1035-1036). Con menos detalles, también G. Dupuis/M. J. GUE-
DON/P. CHRETIEN (2004: 616), M. LoMBARD/G. DUMONT (2005: 430-431) y A. DE LAUBADERE/
Y. GAUDEMET (2001: 494-495).
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tado ratifica la resolucion del Tribunal Administrativo de Marsella
que anula tal despido por el vicio indicado, con reapertura de la ins-
truccién del procedimiento?®?.

Y en cuanto a las que he hallado personalmente en mi btsqueda,
en la resolucién del Consejo de Estado 232.628, de 3 de abril de
2002, éste anula la resolucién del Director General de la Agencia
Francesa de la Seguridad Sanitaria de Productos para la Salud que
suspendioé la importaciéon y comercializacion de determinados pro-
ductos de la demandante, por considerar que era una medida de po-
licia que no habia sido dictada previo procedimiento contradictorio.

En la resoluciéon 240.741, de 12 de junio de 2002, anula, porque
no habia respetado el procedimiento contradictorio previo a dicha re-
solucién, una resolucién de la Comisiéon de Control de Mutualidades
e Instituciones de Prevision que se califica como medida de policia.

Y en la resolucién del Consejo de Estado 266.665, de 4 de abril de
2005, el mismo anula la resolucién de un ministro que habia revoca-
do a una entidad juridica la autorizacién para todos los usos de de-
terminados productos fitosanitarios, sin respetar el procedimiento
contradictorio, por haberse dictado antes de haber expirado el plazo
conferido a la sociedad afectada para formular alegaciones.

En el Reino Unido se indica que, salvo un periodo de vacilacion
de casi quince anos que precedié a la Sentencia del caso Ridge v.
Baldwin, de 1963, que marcé un hito judicial decisivo para el perio-
do posterior (a landamark decision)?3, siempre se ha mantenido que
el incumplimiento de las normas de Derecho natural determinaba
que la resolucién resultaba nula y sin efecto alguno (null and void),
del mismo modo que cualquier otro acto que fuera ultra vires (antiju-
ridico por extralimitacién de poder®). Se consideraba que en estos
casos el acto o resolucién estaba fuera del poder otorgado por las
normas estatutarias (outside the statutory power), sin cobertura juri-
dica (injustified by law) y, por consiguiente, era antijuridico por ex-
tralimitacién de poder (ultra vires) y nulo (void)®>.

En el caso Ridge v. Baldwin, de 1963, se plante6 en la Camara de
los Lores si la ausencia de audiencia justa en el caso enjuiciado de-
terminaba que la resolucién administrativa de cese de un jefe de po-
licia sin tal audiencia determinaba que fuese nulo (void) o meramen-
te anulable (voidable) y la mayoria opté por la nulidad (void). Y éste
ha sido el criterio que ha mantenido también mds adelante en casos ta-

82 R. CHAPUS (2001: T. I, 1033). Arrét 135.453, publicado por el Recueil Lebon.

83 H. W. R. WADE/C. F. ForsYTH (2004: 476).

84 Me baso para tal traduccién en la clara explicacién que nos ofrecen P. LEYLAND/
G. ANTHONY (2005) del sintagma ultra vires en su Glosario inicial (pag. XXXV).

85 H. W. R. WADE/C. F. FOrRsYTH (2004: 494-495).
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les como Anisminic Ltd. v. Foreing Compensation Commission, de
1969, y A.-G. v. Ryan, de 19808¢,

Subrayan H. W. R. WADE/C. F. FORSYTH que, como explicé la mino-
ria disidente en el referido caso Ridge v. Baldwin, la defensa del carac-
ter meramente anulable de la omisién de la audiencia se basaba en un
deseo de extender el arbitrio judicial (judicial discretion), ya que de-
penderia de los jueces anularla o no. Y anaden que ello hubiese intro-
ducido una peligrosa inseguridad juridica (dangerous uncertainty)?.

Y, por lo que se refiere a la Unién Europea, cabe destacar cémo,
en un asunto en materia de concentraciones de empresas que supo-
nen la creacién o reforzamiento de una posicién de dominio, el Tri-
bunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, tras resal-
tar el derecho a una defensa eficaz como principio rector de los
procedimientos tramitados en los asuntos de concentraciones de em-
presas, recuerda que las violaciones de los derechos de defensa deben
examinarse en funcion de las circunstancias especificas de cada caso y
que requiere demostrar que las presuntas irregularidades procedimen-
tales fueron influyentes en la Decision y pudieron causarle algiin per-
juicio (Sentencia de 28 de abril de 1999, Endemol Entertaiment Hold-
ing BV contra Comision, asunto T-221/95).

En la misma linea, el Tribunal de Justicia de la Comunidad, en el
Auto (Presidente) de 29 abril 2005 (Technische Glaswerke Ilmenau/Co-
mision; Procedimiento sobre medidas cautelares; asunto C-404/2004-
P-R; TICE 2005\376, apartado nim. 50), indica que, segiin reiterada
jurisprudencia, «una violaciéon de esta indole del derecho de defensa
tan sé6lo da lugar a la anulacioén si el procedimiento hubiera podido lle-
gar a un resultado distinto, de no existir tal irregularidad» (véase, en
particular, la Sentencia de 5 de octubre de 2000 [TIJCE 2000\237], Ale-
mania/Comision, C-288/96, Rec. pag. 1-8237, apartado 101).

III. LA AUDIENCIA COMO TRAMITE, EN EL ARTICULO 84 DE LA LEY 30/1992

Dentro de los tramites y normas inspirados en el principio de au-
diencia del articulo 105.c) de la Constitucién nos vamos a centrar ex-
clusivamente en el tramite de audiencia, regulado por el articulo 84
de la Ley 30/1992 (que sigue la estela de la base 10.* del articulo 2 de
la Ley Azcarate de 1889 y el articulo 91 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958), sin perjuicio de que hagamos referencia a
otras normas especiales que incluyen un tramite semejante.

86 H. W. R. WADE/C. F. ForsyTH (2004: 495-496).
87 H. W. R. WADE/C. F. ForsYTH (2004: 495).
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1. El trdmite del articulo 84 de la Ley 30/1992 estd situado dentro
de las normas procedimentales generales del procedimiento
administrativo comiin

Que forma parte del denominado procedimiento administrativo
comun significa que es aplicable a todas las Administraciones publi-
cas de Espafia y que pertenece a la estructura y garantias basicas del
procedimiento administrativo como institucién, cuya regulacién es
competencia del Estado, frente a las «<normas ordinarias de tramite»
que pueden aprobar las Comunidades Auténomas con caracter ins-
trumental de regimenes sustantivos sobre los que tengan competen-
cia asumida en sus Estatutos.

Y que esta englobado en las disposiciones procedimentales gene-
rales de la Ley 30/1992 implica que es aplicable en defecto de nor-
mas procedimentales especiales vy, a su vez, que tal norma es despla-
zada por las normas procedimentales especiales que regulen este
tramite de otro modo, por aplicacién preferente de la norma especial
sobre la norma general®8.

2. Caracteristicas y diferencias de este tramite frente a otros también
inspirados en el principio general del derecho de audiencia
del interesado

El tramite de audiencia del articulo 84 de la Ley 30/1992 consiste
en el emplazamiento a todos los interesados en el procedimiento
para que puedan examinar la totalidad de dicho procedimiento, con
las salvedades que indicaremos, en un plazo no inferior a diez dias ni
superior a quince, en el cual podran formular las alegaciones y pre-
sentar las justificaciones que consideren convenientes.

En este sentido, se diferencia de los siguientes dos tramites:

a) Del tramite de alegaciones del articulo 79 de la Ley 30/1992,
en que éste es opcional para el interesado y no comporta obligacién
para la Administracion, salvo la de tener en cuenta tales alegaciones
en el momento de la resolucién (art. 79.1.2.° parrafo), mientras el tra-
mite de audiencia constituye una obligacién para la Administracién y
es opcional para los interesados. Aunque, como destacan J. GONZALEZ
PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO, constituye también para éstos una car-

88 Nos remitimos a este respecto a nuestros estudios (2005a: 1977 y ss.) y (2005b: 163 y
ss.). Y también a nuestro trabajo sobre el principio de especialidad normativa (2003: 89 y ss.).
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ga, pues si no efectiian tales alegaciones no pueden en el futuro ale-
gar indefensién por falta de audiencia®.

Por otro lado, el tramite de alegaciones puede realizarse en cual-
quier momento anterior al tramite de audiencia, mientras que el tra-
mite de audiencia posee un momento procedimental especifico que
es el que precisaremos mas adelante.

Ademas, como destacan E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
con este tramite de audiencia no sélo se pretende facilitar la presenta-
cion de alegaciones, sino poner en conocimiento la totalidad del expe-
diente y permitir al interesado realizar una defensa eficaz y completa
de sus intereses con base en lo actuado en el procedimiento®.

Si bien hay que resaltar que la Ley 30/1992 también nos permite,
a través del articulo 35.a), solicitar en cualquier momento el estado
de tramitacién de los procedimientos en los que uno tenga la condi-
cion de interesado y obtener copias de los documentos contenidos
en tales procedimientos, lo que, unido a la posibilidad de realizar
alegaciones en cualquier momento, en cierto modo puede llegar a
utilizarse con la misma finalidad y funcionalidad que el tramite de
audiencia.

b) Del tramite de informacién publica, porque, aunque coinci-
den ambos tramites en que en los dos se pone de manifiesto el proce-
dimiento para que se puedan formular alegaciones en relacién con el
mismo, sin embargo, en el tramite de audiencia la puesta de mani-
fiesto se realiza s6lo a los interesados, mientras que en el tramite de
informacién publica se efectia para la totalidad de los ciudadanos y
se precisa que la mera comparecencia de los ciudadanos en este tra-
mite no otorga por si mismo a éstos la condicién de interesados en el
procedimiento (art. 86.3.2.° de la Ley 30/1992).

Por otro lado, el tramite de audiencia es obligatorio siempre que
vayan a ser tenidos en cuenta en la resolucion hechos, alegaciones y
pruebas distintos de los aducidos por el interesado, mientras que el
tramite de informacién publica sélo es obligatorio para la Adminis-
traciéon cuando una norma especial asi lo establezca, ya que la regla
general es su caracter opcional para el 6érgano correspondiente, en
funcién de que la naturaleza del procedimiento lo requiera.

A su vez, al tramite de audiencia, al dirigirse a interesados con-
cretos, suele emplazarse mediante notificacién administrativa, mien-
tras que en el tramite de informacién publica el emplazamiento
(anuncio) se efectiia mediante la publicacién en diarios oficiales.

89 J. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO (2003: T. IT, 2121).
%0 E. GARrcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2004: T. IT, 501).
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El tramite de audiencia tiene la finalidad de garantizar la defensa
de los derechos e intereses legitimos de los interesados en el procedi-
miento, mientras que el tramite de informacién publica no sélo pue-
de tener esta funcién para los interesados desconocidos por la Admi-
nistracién, sino asimismo la funcién de facilitar la participacién de
los ciudadanos en la toma de decisiones administrativas.

En el tramite de audiencia se ofrece el examen de la totalidad del
procedimiento inmediatamente antes de formularse la propuesta de
resolucién, mientras que en el tramite de informacién publica el
ofrecimiento de examen del procedimiento puede referirse o bien a
la totalidad o sélo a una parte de éste y en el momento en el que se
fija por la norma especial o decida el 6rgano administrativo que
acuerde dicho tramite, en defecto de tal norma.

3.  Supuestos en los que puede prescindirse del tramite de audiencia

Como ya hemos apuntado atras, podra prescindirse del tramite
de audiencia cuando no figuren en el procedimiento, ni sean tenidos
en cuenta en la resolucién, otros hechos ni otras alegaciones o prue-
bas que los aducidos por el interesado (art. 84.4 Ley 30/1992). En ta-
les casos no se exige dicho tramite, aunque puede mantenerse por el
6rgano correspondiente.

Y la jurisprudencia también contempla la posibilidad de excluirlo
cuando exista peligro o riesgo que exija resolucion administrativa de
urgencia. En este sentido, las SSTS de 10 junio 1992 (RJ 1992\5109),
14 octubre 1993 (RJ 1993\8030), 11 octubre 2000 (RJ 2000\ 35), 28
septiembre 2002 (8414, FJ 4.°), 17 febrero 2003 (RJ 2003\2108,
FJ 4.°), y dos de 28 febrero 2003 (RJ 2003\2414, FJ 4.°; RJ 2003\2116,
FJ 4.°), entre otras.

Aungque en este punto debe considerarse que, para las situaciones
de peligro o riesgo que exijan actuacién administrativa de urgencia,
nuestro Ordenamiento juridico contempla las «medidas provisiona-
les» del articulo 72 de la Ley 30/1992, que no son incompatibles con
una audiencia del interesado inmediata pero con posterioridad a la
adopcién de la medida, como admite el articulo 135 LJCA con refe-
rencia a las medidas cautelares provisionalisimas adoptadas en via
jurisdiccional y alguna legislacién sectorial en relacién con las mis-
mas medidas adoptadas en via administrativa®l.

Y se tendra por efectuado el tramite en estudio cuando, antes del

91 Por ejemplo, articulo 40 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de normas reguladoras en
materia de residuos. Nos remitimos, sobre este extremo en general y para mas ejemplos, a
nuestros trabajos (2004: in totum) y (2006b).
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vencimiento en el plazo fijado para el mismo, los interesados mani-
fiesten su decisién de no efectuar alegaciones y de no aportar nuevos
documentos o justificaciones, segiin indica el punto 3.° del articulo
84 citado.

4. Fases del tramite de audiencia y aspectos destacables
en cada una de ellas

Podemos resaltar tres grandes fases: a) acuerdo de emplazamien-
to; b) puesta de manifiesto del expediente y examen del mismo,
y ¢) formulacion de alegaciones por el interesado.

a) Acuerdo de emplazamiento. En el mismo se indicaran, entre
otros extremos, el plazo exacto para el examen del procedimiento y
formulacién de alegaciones y el lugar donde podra llevarse a cabo tal
examen®?. Las notificaciones de este acuerdo plantean la misma pro-
blematica que el resto de los actos administrativos en relaciéon con la
eficacia de los mismos.

b) Puesta de manifiesto y examen del mismo por los interesados.
En cuanto al alcance objetivo de esta fase, se destaca por la doctrina
cientifica que la puesta de manifiesto del procedimiento debe caracte-

rizarse por afectar a la integridad de lo actuado a ese momento?3, e

incluso que es inadmisible la exclusién de documento alguno®*.

Pero el articulo 84 excluye de este tramite las informaciones y da-
tos a los que se refiere el articulo 37.5 de la Ley 30/1992%. E. GARCiA
DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ critican esta exclusién porque entien-
den que nada tiene que ver el derecho de un interesado en un proce-
dimiento al tramite de audiencia con el derecho que tienen todos los
ciudadanos a acceder a los registros y archivos publicos”. R. FER-
NANDEZ MONTALVO, por su parte, subraya que tal restriccion debe ser

92 J. GoNZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO (2003: 2123).

93 J. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO (2003: 2123).

9 E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2004: T. II, 512). Y esto mismo
recoge la STS de 12 de febrero de 2001 (RJ 2001\628, FJ 3.°).

9 El articulo 37.5 de la Ley 30/1992 incluye en relacién con el derecho de acceso a ar-
chivos y registros las siguientes excepciones: a) los que contengan informacién sobre las
actuaciones del Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de
sus competencias constitucionales no sujetas a Derecho administrativo; b) los que conten-
gan informacién sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Estado; ¢) los tramitados
para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro la proteccion de los
derechos y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén reali-
zando; d) los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial, y
e) los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica monetaria.

% E. GARCIiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2004: T. IT, 512).
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interpretada de acuerdo con el principio de proporcionalidad y la de-
negacién debe ser motivada®’. Y F. SAINz MORENO afirma que, en los
supuestos excluidos, la no manifestaciéon de tales datos a los intere-
sados no puede causar indefensién al interesado y, por lo tanto, no
puede servir de fundamento a la resolucién que se adopte, salvo que,
excepcionalmente, se motive la concurrencia de una de esas excep-
ciones en términos tales que sea razonable aceptar su existencia y no
implique una sancién o gravamen para el interesado que éste no
deba soportar®s.

Otros autores, por contra, proponen interpretaciones que aumen-
tan las exclusiones a la puesta de manifiesto y examen del expedien-
te. Asi se ha considerado que también deben entenderse excluidas las
materias derivadas de la legislaciéon de secretos oficiales, las ampara-
das por el secreto estadistico y las que se contemplan en la Ley
5/1992, de 29 de octubre, sobre regulacion de tratamiento automati-
zado de los datos de caracter personal, asi como las informaciones
que afecten a la intimidad de las personas distintas del propio intere-
sado®.

En la practica, algunas Administraciones niegan a los interesados,
en procedimientos selectivos de acceso a la Funcién Publica o de
mera provisién de puestos de trabajo, el examen de los documentos
acreditativos de los méritos invocados por los demas candidatos, pre-
cisamente por invocacién de garantia de la intimidad de las personas.
Pero ello no se compagina ni con lo establecido en el articulo 35.a) de
la Ley 30/1992 ni en el articulo 84 que estamos estudiando, donde no
aparece excluido este tipo de informacién. Ni dicha informacién pue-
de considerarse excluida del principio general de audiencia del intere-
sado interpretado en conexién con el derecho de defensa del articulo
24.2 de la Constitucién, maxime cuando el concurso es publico. Por-
que, ademas, las exclusiones del articulo 84.1 en relacién con el ar-
ticulo 37.5 de la Ley 30/1992 no deben ser interpretadas de modo ex-
tensivo, sino incluso restrictivamente, por tratarse de normas
prohibitivas'®, y, asimismo, al concurrir el derecho fundamental de
defensa del articulo 24.2 CE, el derecho de intimidad tendria que ser

97 R. FERNANDEZ MONTALVO (1994: 268).

98 F. SAINZ MORENO (1995: 651).

99 Asi lo expone R. FERNANDEZ MONTALVO (1994: 268). También A. FANLO Loras (1993:
244) en relacién con la intimidad de las personas .

100 E] principio segun el cual las normas prohibitivas no son susceptibles de interpreta-
cién ampliadora o extensiva es recogido en la STS de 13 de octubre de 1993 (RJ 1993\7554) y
las sentencias que invoca en el mismo sentido, en la de 30 de marzo de 1994 (RJ 1994\2502,
FJ 2.°) y en la de 30 de junio de 1995 (RJ 1995\5248, FJ 1.°), o que incluso deben ser objeto
de interpretacion restrictiva, es aplicado en las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional de 21 de septiembre de 1987 (Actualidad Jurisprudencia
Administrativa 794/1987, pag. 2735, FJ 3.°) y 29 de junio de 1999 (RJ 1999\1580, FJ 23).
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ponderado con éste!?!, y ello unido a lo anterior y a que estos proce-

dimientos selectivos estdn sometidos al principio de publicidad!®?,
salvo datos tales como el domicilio personal, si no afecta directamen-
te a los requisitos del proceso selectivo, deben estar a disposicion del
interesado que tiene al menos interés legitimo en tal procedimiento.

En cuanto al momento procedimental en el que debe efectuarse
dicho tramite, es el expresamente previsto en la Ley, es decir, inme-
diatamente antes de la propuesta de resolucién y no con antelacién a
este momento, pues en caso contrario se dejarian documentos fuera
y se restringirian las posibilidades de defensa del interesado!%3.

En este punto, se subraya como se aparta la Ley 30/1992 de la an-
tigua LPA de 1958, cuyo articulo 91 excluia expresamente del tramite
de audiencia la puesta de manifiesto de los dictamenes del Consejo
de Estado y de los informes de la Asesoria Juridica!%4. Pero también
se recalca que, en el caso de los dictamenes del Consejo de Estado u
otro érgano consultivo, habra que estar a su normativa especifica!%>.
Como, asimismo, hemos de tener en cuenta que existen normas es-
peciales como el articulo 12 del RD 429/1993, de 26 de marzo, que
aprueba el Reglamento de los procedimientos en materia de respon-
sabilidad administrativa, que dispone expresamente que el dictamen
del Consejo de Estado (previsto en el articulo 21.13 de la Ley Organi-
ca 3/1980, del Consejo de Estado) se recabara una vez concluido el
tramite de audiencia, y que al mismo se remitira todo lo actuado en
el procedimiento, asi como una propuesta de resolucién o la pro-
puesta de acuerdo de terminacién convencional del procedimiento.

101 Es doctrina del TC que cuando entran en tensién dos o mas derechos fundamenta-
les hay que ponderarlos para asegurar su compatibilidad (STC 133/1986, FJ 4.°, penultimo
parrafo, y STC 143/1991, FJ 1.°, entre otras), pues la falta de ponderacién de tales derechos
en juego plantea el problema de vulneracién de los mismos (SSTC 185/2003, FJ 3.°, altimo
parrafo, y 111/2003, FJ 3.°, entre otras muchas).

102 Articulo 19.1 de la Ley 30/1984, de medidas urgentes para la reforma de la Funcién
Publica; articulo 1.2 del RD 1888/1984, regulador de los concursos para la provision de los
cuerpos docentes universitarios, que sigue aplicindose a los concursos regidos por la LRU
de 1983, y articulo 1.2 del RD 772/2002, de 26 de julio, que regula el sistema de habilita-
cién nacional de esos mismos cuerpos.

103 E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2004: T. II, 512). Y citan en este sentido la
STS de 12 de febrero de 2001 (RJ 2001\628, FJ 3.°).

104 R, FERNANDEZ MONTALVO (1994: 268) y J. R. PARADA VAZQUEZ (1999: 320-321).

Por el contrario, F. SAINZ MORENO (1995: 651) mantiene que los dictimenes del Consejo
de Estado y los informes de la Asesoria Juridica quedan fuera del conocimiento del intere-
sado y, por ello, del tramite de audiencia.

105 E. EscusoL y J. RODRIGUEZ-ZAPATA (1995: 147).

Hay que resefiar que en el articulo 18 de la Ley Organica 3/1980, del Consejo de Estado,
se contempla un trdmite de audiencia especial ante el Consejo en el que «pueden ser oidos
los directamente interesados en los asuntos sometidos a consulta». «La audiencia se acor-
dara por el Presidente, a peticion de aquéllos o de oficio. La audiencia se concedera en
todo caso, cuando en la consulta esté directamente interesada, y asf lo manifieste, una Co-
munidad Auténoman.
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Y, por otro lado, hay que resaltar que, en el procedimiento san-
cionador regulado por el RD 1398/1993 citado, el tramite de audien-
cia se contempla tras la propuesta de su resolucién (art. 19), dado
que aqui se trata de que el interesado conozca los hechos que se le
imputan, la calificacién de dichos hechos y la sancién propuesta'%,

Y, en cuanto al examen del expediente, se destaca por la doctrina
que es aplicable el articulo 85.1 de la Ley 30/1992, que nos dice que
los actos de instruccién que se refieren a la intervencién de los inte-
resados habran de practicarse en la forma que resulte mas cémoda
para ellos y sea compatible, en la medida de lo posible, con sus obli-
gaciones laborales o profesionales. Y también su parrafo 2.°, que
afiade que «los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos
del asesor, cuando lo consideren conveniente en defensa de sus inte-
reses»197,

¢) Alegaciones. El interesado podrda acompariar cuantos docu-
mentos y justificaciones estime convenientes (art. 84.2 Ley 30/1992).
En relacién con este punto, se destaca por J. GONZALEZ PEREZ y
F. GoNzALEZ NAVARRO'98 que la formulacién de alegaciones constituye
no sélo un derecho del interesado, sino también una carga, ya que si
no formula tales alegaciones no podra en el futuro alegar indefen-
sién por falta de audiencia, que es lo que quiza quiere expresar el ar-
ticulo 84.3 de la Ley 30/1992.

5. Ambito subjetivo

El tramite de audiencia va dirigido a todos los interesados, inclu-
so a aquellos que no se hubiesen personado pero el 6rgano instructor
tenga conocimiento de su existencia'®’. La falta del emplazamiento
de uno de los interesados determinara la vulneracién del principio
general del derecho de audiencia y del tramite de audiencia del ar-
ticulo 84.3 de la Ley 30/1992110,

106 A, GALLEGO ANABITARTE y A. MENENDEZ REXACH (2001: 153).

107 E. EscusoL BARRA y J. RODRIGUEZ-ZAPATA (1995: 146).

108 J, GoNzALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO (1993: T. II, 2121).

109 SSTS de 26 de mayo de 1976 (RJ 1976\3995) y de 28 de marzo de 1980 (RJ 1980\1286).

110 Este es el criterio que se deriva de las SSTS de 28 de marzo de 1980, RJ 1980\1286;
7 de abril de 1983, RJ 1983\2071, y 19 de enero de 1985, RJ 1985\483, destacadas por
R. Garcia MAcHO (1989: 756).
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6. Consecuencias de la omision del tramite de audiencia
por las Administraciones ptiblicas

a) Nulidad de pleno derecho, anulabilidad e irregularidad
no invalidante en la jurisprudencia sobre el particular.
Los criterios de la esencialidad del tramite y de produccion
de indefension material al afectado.

Todas las exposiciones sobre esta cuestién comienzan resaltando
la calificacion jurisprudencial del tramite de audiencia como de
observancia obligatoria —S. de 13 mayo 1948 (RJ 1948\679)—, de
extraordinaria importancia —S. de 4 marzo 1947 (RJ 1947\409)—,
necesario —S. de 25 abril 1950 (RJ 1950\756)—, mds cualificado
—S. de 29 marzo 1943 (RJ 1943\341)—, cardinal —S. de 2 marzo
1931 (RJ 1931\3262)—, sustancial —S. de 11 julio 1932 (RJ
1932\2861)—, fundamental —S. de 12 febrero 1951 (RJ 1951\216)—,
capital —S. de 13 enero 1905—, esencial —S. de 7 marzo 1950 (RJ
1950\d28)—, esencialisimo —S. de 27 mayo 1935 (RJ 1935\1077)—,
sagrado —S. de 15 junio 1925—. Y todas, o la mayor parte de estas
expresiones, vienen recogidas en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de marzo de 1984 (RJ 1984\2534), que cita, a su vez, aquellas
otras que antes han consignado tales adjetivos.

Y E. Garcia DE ENTERRIA y Tomas Ramoén FERNANDEZ llegan a califi-
carlo como garantia esencial, verdadero minimun sin el cual no puede
decirse que exista realmente procedimiento en sentido propio!!l.

Si se trata de un tramite esencial sin el cual puede decirse que no
hay procedimiento, su omisién nos llevaria a nulidad de pleno dere-
cho, siguiendo el criterio de equiparar la ausencia total del procedi-
miento con la ausencia de tramites mas esenciales!!2.

Y, en esa linea, hay Sentencias antiguas que declararon, por la

1 E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2004: T. II, 513).

112 Por ejemplo, la omisién del tramite de informacién publica de la relacién de bienes
y derechos a expropiar vinculado a la declaracién de necesidad de ocupacién en el procedi-
miento expropiatorio, en SSTS de 27 de mayo de 1985, RJ 1985\2602, Considerando 2.°, y 7
de octubre de 1985, RJ 19854516, FJ 2.°, que declaran la nulidad de lo actuado sin que
pueda entenderse suplida tal omisién con la informacién puablica del Plan de Ordenacion o
del proyecto de construccién de la carretera. Incluso E. GArcia DE ENTERRIA y T. R. FERNAN-
DEZ (2004: T. 11, 260) afirman que la vulneracién de tal tramite constituye via de hecho.

Y subrayan expresamente la relacién de la vulneracion del principio constitucional de
audiencia, como directamente vinculado al derecho de defensa del articulo 24 CE, con la
doctrina de que la vulneracién de los tramites esenciales se equipara a la ausencia total de
procedimiento, la STS de 11 de noviembre de 1996, RJ 1996\8446, FJ 4.°; la de 10 de febre-
ro de 1997, RJ 1997\1087, FJ 5.°, y la de 21 de marzo de 1997, RJ 1997\2359, FJ 4.°. Aun-
que, finalmente, tales Sentencias consideran la omision de la audiencia como vicio de
mera anulabilidad.
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omisién del tramite de audiencia, la nulidad de pleno derecho!!3,
como también algunas mas modernas (p. €j., SSTS de 5 de junio de
1990, RJ 1990\5731, FJ 7.°; de 30 de abril de 1992, RJ 1992\4207, FJ
1.°, y de 21 de mayo de 2002, RJ 2002\5082, FJ 5.°)114,

Pero la mayoria sigue el criterio de considerar que estamos ante
un vicio de mera anulabilidad!!>, de modo que se requiere para lle-
gar a la anulacién que tal omisién prive al acto de los requisitos in-
dispensables para alcanzar su fin o genere indefensién, como exige
ahora el articulo 63.2 de la Ley 30/1992 (antes articulo 48.2 de la LPA
de 1958), por lo que, en caso contrario, estaremos ante una mera
irregularidad no invalidante!'®.

Y otras Sentencias, sin dicha calificacién expresa, llegan a la mis-
ma conclusién con la invocacién del sometimiento de la cuestion al
principio de economia procesal (STS de 9 de febrero de 1996, RJ
1996\1105'17), o incluso al principio anterior y al de seguridad juridi-

13 Asf, E. SERRANO GUIRADO (1951: 188) recoge algunas que declaran que «la omisién del
tramite de audiencia, constituye un vicio esencial del procedimiento, que motiva, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 4» del Codigo Civil, de general aplicacion, la procedencia de
declarar nulo el acuerdo y el expediente tramitado a partir del momento en que se debi6 dar
audiencia a los interesados (Sentencias de 5 de enero y 25 de noviembre de 1949, 15 de di-
ciembre de 1948, 14 de febrero de 1946, 25 de noviembre de 1940 y 31 de marzo de 1925).

114 La de 5 de junio de 1990, RJ 1990\5731, FJ 7.°, en relacién con una resolucién de
contrato administrativo, constata que «en el expediente tramitado no se dio audiencia al
contratista, ni pudo éste aportar prueba alguna ni se le imputé en concreto ninguna omi-
sién o accién contraria a las obligaciones estipuladas en el contrato, de lo que se infiere la
incidencia de la nulidad de pleno derecho del articulo 47.1.c) de la Ley de Procedimiento
Administrativo, y consecuente nulidad de la resolucién impugnada y obligada retroaccién
del expediente [...]».

La de 30 de abril de 1992, RJ 1992\4207, FJ 1.°, primero, afirma que la diferencia entre los
vicios de nulidad de pleno derecho y los de anulabilidad radica en la esencialidad del trdmite v,
después, precisa que el trdmite de audiencia omitido es esencial y declara la nulidad de actua-
ciones a partir de la omisién del tramite, indefensiéon que no desaparece por el hecho de que
la recurrente, siguiendo la pauta dada por el acto impugnado, acudiera directamente a la via
jurisdiccional. A ésta se la habia dado de baja de un Colegio Profesional sin su audiencia.

Y la de 21 de mayo de 2002 (RJ 2002\5082, FJ 5.°), con referencia, asimismo, a una re-
solucién de contrato administrativo, declara la nulidad de pleno derecho con retroaccién
de actuaciones, por falta de audiencia, con aplicacién de un criterio sobre los efectos de la
falta de audiencia que mas adelante glosamos y apoyamos.

15 Ya E. SERRANO GUIRADO (1951: 189-190) nos ofrece SSTS antiguas que aplican a la
omision de la audiencia del interesado el principio de economia procesal y el reconocimien-
to de su subsanabilidad. (Asi, en SSTS de 19 de abril de 1916, 22 de junio de 1923, 23 de no-
viembre de 1935, 23 de enero de 1936 y 30 de octubre de 1945. Esta ultima dice que «aun-
que en la tramitacién del expediente original subsistiera el defecto, que ha sido objeto de
alegacion y de solicitud consiguiente en la stplica de la demanda, de falta de audiencia al
Ayuntamiento recurrente, no precisa en el caso de autos hacerse cargo de ello como posible
causa de nulidad, porque nuestra doctrina ya lo tiene asi reiteradamente declarado en razén de
economia procesal, cuando aun existiendo motivo con arreglo a la ley, la resolucion final, sub-
sanado el defecto, habria de acomodarse en el fondo a las pretensiones de quien lo invoca».)

116 Asi, SSTS de 14 de mayo de 1991, RJ 1991\5087; 14 de octubre de 1991, RJ
1991\7855, FJ 3.°, letra a), y 5 de noviembre de 2001, RJ 20024100, entre otras muchas.

17 También invoca tal principio la STS de 5 de noviembre de 2001, RJ 2002\4100, que
califica la omisién en el caso enjuiciado como irregularidad no invalidante.
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ca (STS de 24 de mayo de 1995, RJ 1995\4178), estableciendo como
criterio determinante de la anulacién de actuaciones la existencia o
no de indefension material''8.

Y, a los efectos de producciéon de indefensién material, hay mu-
chas Sentencias que consideran que la misma no se ha producido si se
ha podido alegar en via de recurso administrativo y en via de recurso
contencioso-administrativo (p. €j., SSTS de 2 de octubre de 2003 —RJ
9485—, FJ 4.2,y 8 de julio de 2004 —RJ 2004\5600—, FJ 2.°119). Luego
hay que tener cuidado porque, segin esa direccién mayoritaria, si
s6lo invocamos la vulneracién del principio y tramite de audiencia y
no alegamos en contra desde el punto de vista del fondo del asunto y
no presentamos pruebas, etc., corremos el riesgo muy serio de que el
6rgano jurisdiccional afirme que sélo se ha producido una irregulari-
dad no invalidante y que nosotros podiamos haber alegado y justifica-
do en contra, en tales recursos, y no lo hemos hecho.

A su vez, al considerarse, fuera del ambito sancionador estricto,
como vicio de anulabilidad si existe indefensién material o irregula-
ridad no invalidante si no concurre, aun cuando se dé indefension
material en un principio, hay que interponer los correspondientes re-
cursos en tiempo y forma, porque, si no, aparte de que se producira
el efecto de acto consentido y no se admitira la solicitud de revisién
de oficio de actos nulos de pleno derecho, también se considerara
que no se ha mantenido la indefension, al no haberse interpuesto ta-
les recursos, pudiendo haberlo hecho. Este es el criterio destacado
por la STS de 26 de septiembre de 2005, en un supuesto de expulsién

18 El TC subraya que para que la indefension material adquiera relevancia constitucio-

nal es necesario que el vicio procedimental le haya causado un real y efectivo menoscabo de
sus posibilidades de defensa, de sus posibilidades de alegar y probar cuanto a sus intereses re-
sultase pertinente (por todas, STC 59/2002, F. 2.°, y Auto 159/2003). Y cuando la indefension
que se invoque sea imputable al propio interesado, al no haber actuado con la diligencia exi-
gible para comparecer en el proceso tras conocer su existencia —aunque sea por otros me-
dios distintos del emplazamiento—, adoptando una actitud pasiva con el fin de marginarse
voluntariamente del procedimiento, no cabe apreciar la vulneracién del derecho a la tutela
judicial garantizado en el articulo 24.1 CE, ya que no es admisible constitucionalmente una
queja de indefension de quien con su conducta propicié o coadyuvé a la incomparecencia
en el proceso (SSTC 43/1989, 123/1989, 101/1990, 105/1995, 118/1997, 72/1999, 74/2001 y
59/2002, entre otras muchas).

Y el TS lo expresa indicando que la indefensién material no nace de la sola y simple in-
fraccién de las normas procesales, sino que es preciso que tal infraccién lleve consigo la
privacion del derecho a la defensa, con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intere-
ses del afectado (SSTS de 22 de julio de 1988, RJ 1988\155, y 24 de mayo de 1995, RJ 1995\
4178, entre otras).

119 Declara la citada Sentencia de 8 de julio de 2004, en el fundamento citado, que la
omision del tramite de audiencia en el expediente administrativo, «para que tenga relevan-
cia, ha de haber producido indefension, la cual no existe desde el momento en que las ale-
gaciones que en su caso procedieran y la aportacion de la documentacién que entendiera
oportuna pudo realizarse —y no se hizo— ante la Sala, lo que excluye cualquier posibilidad
de indefensién que permita la estimacion del motivo casacional».
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de una persona de la Guardia Civil, en la que se afirma que aunque
la audiencia era esencial y hubo en un principio indefensién mate-
rial, al no tratarse en puridad de una sancién, no concurria nulidad
de pleno derecho, sino anulabilidad (RJ 2005\8613, FJ 5.°).

Si bien tal criterio no es absoluto, ya que, como indica la STS de
11 de julio de 2003 (RJ 2003\5433, FJ 2.°), es posible que las circuns-
tancias especificas de cada caso puedan determinar que estos recursos
no hayan posibilitado, por la razén que sea, la defensa eficaz de los in-
tereses del ciudadano afectado, y ello habria de determinar en dltima
instancia la nulidad de aquel acto por haberse producido una inde-
fension real y efectiva determinante de nulidad en los términos del
articulo 63.2 de la Ley 30/1992120,

120 La citada STS de 11 de julio de 2003 (RJ 2003\5433, FJ 2.°), dictada en recurso de ca-
sacioén para unificacion de doctrina legal, dice:

«[...] ninguna de las causas de nulidad contempladas en el articulo 62 de la
Ley 30/1992 resulta aplicable a la simple falta del trdamite de audiencia. No
lo es la prevista en la letra a), segtn la cual son nulos de pleno derecho
aquellos actos que lesionen el contenido esencial de los derechos y liber-
tades susceptibles de amparo constitucional, porque el derecho a la de-
fensa s6lo constituye un derecho susceptible de dicho remedio constitu-
cional en el marco de un procedimiento sancionador, por la aplicacién al
mismo —aun con cierta flexibilidad— de las garantias propias del proce-
so penal, segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de
este Tribunal Supremo; fuera de ese ambito sancionador, la falta del tra-
mite de audiencia en el procedimiento administrativo e incluso la misma
indefensidn, si se produce, podran originar las consecuencias que el orde-
namiento juridico prevea, pero no afectan a un derecho fundamental o li-
bertad publica susceptible de amparo constitucional. Por otra parte, la
falta de un tramite como el de audiencia, por esencial que pueda reputar-
se, no supone por si misma que se haya prescindido total y absolutamen-
te del procedimiento legalmente establecido (STS de 13 de octubre de
2000 —recurso de casaciéon 5697/1995 [RJ 2000\7915]—), que puede sub-
sistir aun faltando la sin duda decisiva audiencia del interesado, por lo
que tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad de pleno derecho
prevista en la letra e) del articulo 62 LRJ-PAC.

Por otra parte, es claro que a la ausencia del tramite de audiencia le es
de aplicacion de manera muy directa la prevision del apartado 2 del articulo
63 de la Ley 30/1992, que establece la anulabilidad de un acto administrati-
vo por defecto de forma cuando éste dé lugar a la indefension del intere-
sado. Y, precisamente, si es esencial el tramite de audiencia, es porque su
falta podria determinar que se produjese la efectiva indefensién del afec-
tado. Ahora bien, esa indefension no equivale a la propia falta del tramite,
sino que ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista indefension deter-
minante de la anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto
imposibilitado de aducir en apoyo de sus intereses cuantas razones de he-
cho y de derecho pueda considerar pertinentes para ello.

Asi pues, segiin hemos dicho reiteradamente y como sefiala la senten-
cia impugnada, no se produce dicha indefensiéon material y efectiva cuan-
do, pese a la falta del tramite de audiencia previo a la adopcién de un
acto administrativo, el interesado ha podido alegar y aportar cuanto ha
estimado oportuno. Tal oportunidad de defensa se ha podido producir en
el propio procedimiento administrativo que condujo al acto, pese a la au-
sencia formal de un tramite de audiencia convocado como tal por la Ad-
ministracién; asimismo, el afectado puede contar con la ocasién de ejercer
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Asi, la STS de 29 de junio de 2005 (RJ 2005\9421, FJ 5.°) rechaza
en el supuesto enjuiciado que la ausencia de la audiencia debida se
hubiera subsanado con la formulacién de alegaciones en via de re-
curso administrativo y en via de recurso contencioso-administrativo.
Lo razona del siguiente modo: «Si es cierto que efectuaron alegacio-
nes pero, tal cual admite la administracién, fue con ocasién de la in-
terposicién del recurso ordinario contra la resoluciéon adoptando la
decisién que extinguia sus relaciones laborales asi como al efectuar
el ulterior recurso Contencioso-Administrativo cuya Sentencia ha
dado lugar al presente recurso de casacién. Alegaciones que, por tan-
to, no pueden reputarse previas a la adopcién de la Resolucion. Por
ello la orden de retroaccién del expediente para que se cumpla el tra-
mite de audiencia establecido en el articulo 19 del RD 43/1996 (de la
Sentencia recurrida) no supone la conculcacién invocada».

la defensa de sus intereses cuando existe un recurso administrativo poste-
rior; y en ultimo término, esta posibilidad de plena alegacion de hechos y de
razones juridicas y consiguiente evitacién de la indefension se puede dar ya
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (entre muchas, pueden
verse las sentencias de 26 de enero de 1979 [RJ 1979\232]; de 18 de no-
viembre de 1980 [RJ 1980\4546]; de 18 de noviembre de 1980 [RJ
1980\4572]; de 30 de noviembre de 1995 —recurso de casacién 945/1992
[RJ 1995\8582]—; o, muy recientemente, la de 30 de mayo de 2003 —re-
curso de casacion 6313/1998 [RJ 2003\5013]—).

Lo anterior tampoco supone que la simple existencia de recurso admi-
nistrativo o jurisdiccional posterior subsane de manera automdtica la falta
de audiencia anterior al acto administrativo, puesto que las circunstancias
espectficas de cada caso pueden determinar que estos recursos no hayan po-
sibilitado, por la razon que sea, dicha defensa eficaz de los intereses del ciu-
dadano afectado, lo que habria de determinar en tltima instancia la nulidad
de aquel acto por haberse producido una indefension real y efectiva determi-
nante de nulidad en los términos del articulo 63.2 de la Ley 30/1992».

Y aqui deben recordarse los criterios recogidos en otras Sentencias, complementarios
de los anteriores, que exigen la anulacién cuando, como consecuencia de la ausencia de
audiencia, el titular del derecho o interés discutido se ve imposibilitado para obtener o
ejercer los medios legales suficientes para su defensa, y sin que tal vicio de omision pueda
subsanarse con las posibilidades de defensa atribuibles a los recursos que posteriormente a la
produccion del acto combatido puedan plantearse, cuando a consecuencia de la falta de au-
diencia el administrado ha sido privado de la facultad de introducir en el expediente los ele-
mentos fdcticos o juridicos de la oposicion que la Administracion debia tener en cuenta antes
de producir el acto definitivo (SSTS de 14 de octubre de 1966, RJ 1966\4190; 14 de noviem-
bre de 1967, RJ 1967\4656; 29 de abril de 1970, RJ 1970\2407; 13 de noviembre de 1973, RJ
1973\4329; 3 de mayo de 1980, RJ 1980\2772; 20 de julio de 1985, RJ 1985\5955; 24 de di-
ciembre de 2001, RJ 2001\10239, FJ 3.°, y 8 de marzo de 2004, RJ 2004\1198, FJ 3.°, entre
otras); lo que no sucede en el supuesto de que la oposicién del interesado se apoya tinica y ex-
clusivamente en consideraciones de derecho, que pueden plenamente exponerse en el tramite
de la reposicion o incluso en esta via jurisdiccional, al contrario de lo que ocurre cuando en la
decision administrativa estdn esencialmente implicadas cuestiones de hecho que puedan ser
objeto de controversia por cualquiera de los interesados en el expediente frente a la constata-
cion de que las mismas hayan hecho oficialmente la autoridad administrativa (STS de 3 de
mayo de 1980, RJ 1980\2772).
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b) Peculiaridades del procedimiento administrativo sancionador.

Pero, en cualquier caso, tal criterio de la subsanabilidad de la falta
de audiencia por interposicién de los recursos no es aplicable a los
procedimientos sancionadores, por la declaracién del TC, en su Sen-
tencia 42/1989, de que, en relacién con la potestad sancionadora, si
que son trasladables al ambito procedimental administrativo las ga-
rantias del articulo 24 CE, donde se encuentra el derecho de defensa.
Y, por eso, la citada STS de 11 de julio de 2003 (RJ 2003\5433, FJ 2.°)
sostiene, sensu contrario, que el criterio al que nos venimos refiriendo
no es aplicable a la falta de audiencia en el procedimiento sancionador,
aunque exista la posibilidad de alegar en via contencioso-administra-
tiva, porque el derecho fundamental a la defensa constituye un derecho
susceptible de remedio constitucional en el marco de un procedimien-
to sancionador, por la aplicaciéon al mismo —aun con cierta flexibili-
dad— de las garantias propias del proceso penal, de tal manera que,
entonces, es posible aplicar la causa de nulidad prevista en la letra a)
del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, segtn la cual son nulos de pleno
derecho aquellos actos que lesionen los derechos y libertades suscep-
tibles de amparo constitucional!?!.

Lo cual es, a su vez, conforme con la doctrina de que «el posterior

121 La STS de 5 de diciembre de 2001, RJ 2002\508, declara que procede la anulacién
del acto recurrido, porque los articulos 19.2 y 13.2 del RD 1398/1993, por el que se aprueba
el Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, no permiten
que se prescinda de la audiencia en trdmite de propuesta de resolucion (art. 19.2) cuando la
iniciacion ha sido ya considerada propuesta de resolucion (art. 13.2), pues el primer articulo
excepciona precisamente de aquella posibilidad el supuesto del articulo 13.2. «Debe por
ello estimarse el recurso contencioso-administrativo y anularse el acto recurrido en cuanto
impuso una sancién urbanistica».

La STS de 28 de febrero de 1997 (RJ 1997\1530) declara la anulacién de la sancién im-
puesta por no haber recibido el inculpado el pliego de cargos en su momento oportuno, al
no haberse entregado la notificaciéon del mismo en legal forma, lo que le impidié formular
las alegaciones oportunas y solamente tuvo conocimiento del resultado final sancionador
que le produjo indefensién. Declara la Sentencia que lo sucedido equivale «a imponer de
plano una sancién sin haberle oido y sin concederle la posibilidad de defenderse, lo cual es
totalmente contrario a todo procedimiento sancionador, que por su propia naturaleza debe
reunir para el interesado las mismas garantias exigidas a cualquier procedimiento penal.
Por todo lo expuesto, procede la estimacion del recurso contencioso-administrativo exami-
nado y la anulacién de la resolucién recurrida».

Y en la STS de 8 de abril de 1997 (RJ 1997\3071, FJ 3.°.2), en otro supuesto en el que no
consta que el inculpado recibiera el correspondiente «pliego de cargos», al no habérsele en-
tregado la notificacién del mismo en legal forma, la Sala anula la sancién impuesta, tras
declarar que el articulo 105.c) de la Constitucién espafiola de 1978 garantiza el tramite de
audiencia del interesado, tramite que tanto por la jurisprudencia como por la doctrina
cientifica ha sido calificado de esencial, por su clara conexién con el derecho fundamental
de defensa, de suerte que si se prescinde del mismo el acto administrativo sancionador, de
producirse, es nulo (SSTS, entre otras, de 27 abril 1977 [RJ 1977\2662], 4 mayo 1977 [R]
1977\2690], 9 diciembre 1979, 20 abril 1983 [RJ 1983\2834] y 28 febrero 1997 [RJ
1997\1530]).
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proceso Contencioso-Administrativo no puede servir nunca para reme-
diar las posibles lesiones de garantias constitucionales causadas por la
Administracion en el ejercicio de su potestad sancionadora», porque «no
existe un proceso Contencioso-Administrativo sancionador en donde
haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso adminis-
trativo cuyo objeto lo constituye la revisiéon de un acto administrativo
de imposicién de una sancién» (STC 59/2004, FJ 3.°, y las que cita)!22.

c) Las Sentencias mds ecudnimes a nuestro entender.

Salvado el ambito sancionador, la prueba de la falta de la unani-
midad de la jurisprudencia del TS respecto a la cuestién que nos ocupa
en el dmbito no sancionador y de una posiciéon mds ecudnime y garan-
te de los derechos del ciudadano la encontramos en la STS de 21 de
mayo de 2002 (RJ 2002\5082, FJ 5.°), que subraya que «el tramite de
audiencia, al igual que el recurso administrativo, tiene como finali-
dad permitir al interesado hacer valer frente a la Administracion las
alegaciones y pruebas que puedan ser titiles para sus derechos, sin ne-
cesidad de afrontar los gastos y gravdmenes de un proceso jurisdiccio-
nal; y, por ello, la eventual posibilidad de acudir a este tltimo proce-
so no dispensa a la Administracién de su obligacién de ofrecer y
hacer efectivo aquel tramite».

Y afiade que «el proceso jurisdiccional puede entablarse también

122 Dice exactamente la STC 59/2004, FJ 3.°, que «el posterior proceso Contencioso-Ad-
ministrativo no puede servir nunca para remediar las posibles lesiones de garantias consti-
tucionales causadas por la Administracion en el ejercicio de su potestad sancionadora. Fi-
nalmente, entre otras razones, porque como recuerda la STC 89/1995, de 6 de junio, y
subraya por su parte la STC 7/1998, de 13 de enero, “no existe un proceso Contencioso-Ad-
ministrativo sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un
proceso administrativo cuyo objeto lo constituye la revisién de un acto administrativo de
imposicién de una sancién”. En consecuencia, como entonces advertiamos, nunca podra
concluirse que sean los Tribunales Contencioso-Administrativos quienes, al modo de lo que
sucede en el orden jurisdiccional penal, sancionen al administrado. Muy al contrario, la
sanciéon administrativa la impone siempre la Administracién publica en el ejercicio de la
potestad que le reconoce la Constitucién.

Por consiguiente, en el presente asunto, el que la demandante de amparo disfrutara
luego, en el proceso judicial, de la posibilidad de alegar y probar sus derechos e intereses
en nada desmiente la lesioén constitucional observada. Debe insistirse, la vigencia del prin-
cipio de contradiccion, al igual que sucede con el resto de las garantias constitucionales
que conforme al articulo 24 CE ordenan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion, se predica precisamente del procedimiento administrativo sancionador, en el
que, como manifestaciéon que es del ius puniendi del Estado, debe garantizarse el ejercicio
sin trabas de las garantias de defensa de relieve constitucional (STC 160/1994, de 23 de
mayo). Lo que negativamente significa, en efecto, que el posterior proceso contencioso no
pudo subsanar la infraccion del principio de contradiccion en el procedimiento sanciona-
dor que liminarmente antes se ha observado. Pues, de otro modo, no se respetaria la exi-
gencia constitucional de que toda sanciéon administrativa “se adopte a través de un proce-
dimiento que respete los principios esenciales reflejados en el articulo 24 CE” (STC
125/1983, de 26 de diciembre)».
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con la exclusiva finalidad de denunciar esa omision del tramite de au-
diencia y de reclamar que se declaren las consecuencias invalidantes
que por ello puedan resultar procedentes para la actuaciéon adminis-
trativa de que se trate. Por lo cual, el proceso jurisdiccional instado
con esa sola finalidad no comporta la necesaria subsanacién de la in-
validez e indefensién que se haya producido en la via administrativa
como consecuencia de la omisién del tramite de audiencia». Y «la
subsanacién a través de la fase judicial de los vicios de indefensién
que puedan haber existido en el procedimiento administrativo resulta
procedente declararla, cuando el interesado, en el proceso jurisdiccio-
nal que inicie para impugnar la actuaciéon administrativa, hace caso
omiso de esos vicios o defectos del procedimiento administrativo,
plantea directamente ante el 6rgano judicial la cuestion de fondo que
queria hacer valer en los tramites administrativos omitidos, y efectua,
en esa misma fase judicial, alegaciones y pruebas con la finalidad de
que el tribunal se pronuncie sobre dicha cuestién de fondo», pero no
cuando invocé y denuncié los efectos invalidantes de la omisién del
tramite de audiencia, y no pidi6 un pronunciamiento sobre el fondo.

Por ello, ante el incumplimiento de dicho tramite por la Administra-
cién y la mera impugnacion de dicho vicio por parte del recurrente, sin
argumentar sobre el fondo ni solicitar un pronunciamiento acerca del
mismo, declara la nulidad de pleno derecho, con retroaccién de actua-
ciones, para que se emplace al interesado para evacuar dicho tramite.

Como también es modélica, en este sentido, la STS de 19 de enero
de 1985 (RJ 1985\453), que invoca, a su vez, las anteriores de 7 de
mayo de 1975 (RJ 1975\2667) v 9 de junio de 1975 (RJ 1975\3367),
para resaltar que «el incumplimiento de la norma citada y demas
concordantes de la mencionada Ley de Procedimiento Administrati-
vo en su Titulo IV productoras de indefensién del (interesado) o de
los interesados, genera la nulidad de las actuaciones administrativas
al amparo del articulo 48-2 de la citada Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, por afectar a la validez del actuar de la Administracién
publica [...]; indefension cuyos efectos no pueden entender subsana-
dos como proclama la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo
de 1975 (RJ 1975\2667), con las posibilidades de defensa atribuibles
a los recursos que, posteriormente a la produccién del acto o actos
combatidos, se produjeran o entablaran —como en el presente caso
enjuiciado—, pues como ensefa la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de junio de 1975 (RJ 1975\3367), la Administracion carece de fa-
cultad para prescindir a su arbitrio de trdmites legales que incluso per-
miten al administrado aportar documentos vy justificaciones conducen-
tes a la defensa de sus derechos».

E igualmente merece destacarse la STS de 30 de septiembre de
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2004 (RJ 2004\7999, FJ 5.°), que analiza un supuesto de expediente
de reintegro de subvenciones sin haberse dado audiencia al interesa-
do, por los argumentos tan precisos y convincentes que utiliza:

1) En primer lugar, porque aunque las cosas fueran como dice
la demanda, si hay un tramite que en ningin caso puede obviarse en
ningun procedimiento administrativo, éste es, precisamente, el de
audiencia. Y no lo puede ser en funcion de su dimension constitucio-
nal, recogida en los articulos 24.2 y, mds didfanamente, 105.c) de la
Constitucion espatiola.

2) En segundo término, porque el procedimiento administrativo
comuin establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es aplicable
a todas las Administraciones, como claramente expresa el articulo 1
de la misma. La cuestién la resume perfectamente su Exposiciéon de
Motivos: «La regulacién de los procedimientos propios de las Comu-
nidades Auténomas habran de respetar siempre las reglas del proce-
dimiento que, por ser competencia exclusiva del Estado, integra el
concepto de procedimiento administrativo comtn», siendo, en con-
secuencia, «de aplicacion general a todas las Administraciones Publi-
cas» en cuanto que «fija las garantias minimas de los ciudadanos
respecto de la actividad administrativa», razén por la cual, aunque la
regulacion del procedimiento administrativo comun disefiado por la
Ley 30/1992 «no agota las competencias estatales o autonémicas de
establecer procedimientos especificos ratione materiae», tales proce-
dimientos «deberan respetar, en todo caso, estas garantias».

3) En tercer lugar, es cierto que la demandante reaccioné en via
de recurso administrativo, pero éste constituye una dimension clara-
mente distinta de la de los esenciales trdmites de alegaciones y audien-
cia en el caso que resolvemos; la omision de estos tramites fue una
omision relevante con real y efectiva privacién de garantias, no sub-
sanada en la via del recurso administrativo, quedando de esta mane-
ra subsumida la recurrente en la mas completa indefension.

Y, en virtud de lo anterior, concluye que: «[...] Es visto, pues, que
procede anular las resoluciones recurridas, retrotrayendo el procedi-
miento administrativo al momento en que finalizé su fase instructo-
ra, a fin de conferir el preceptivo tramite de audiencia a la interesada
para, en definitiva, continuar con la tramitaciéon del procedimiento
con arreglo a Derecho».
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d) Juicios doctrinales adversos a la devaluacion de la audiencia
al interesado.

Se ha destacado por nuestra doctrina cientifica que la jurispru-
dencia permisiva en relacién con la omisién del tramite de audiencia
se olvida que la no indefension debe quedar garantizada desde el preci-
so momento procedimental en que la Ley asi lo ha previsto (J. J. Diez
SANCHEZ)!23, y que la actitud de aquellas Sentencias del TS que tien-
den a considerar que los vicios de procedimiento siempre son subsa-
nables, si el administrado puede con posterioridad plantear la cues-
tién controvertida ante los Tribunales, es «<sumamente peligrosa,
porque desplaza los efectos de la conducta irregular de la Administra-
cién obligdandolo a recurrir por vicios de forma, a la vez que devaliia el
procedimiento administrativo, convirtiéndolo en una materia disponi-
ble para la Administracion y niega, en definitiva, relevancia juridica a
los derechos de defensa de los ciudadanos» (P. ESCRIBANO COLLA-
p0)'24. Como también se ha resaltado que, aunque para tal jurispru-
dencia el derecho de defensa puede atn garantizarse en sede juris-
diccional, sin embargo, deja de lado que si se omite el tramite de
audiencia durante el procedimiento resulta ya irrealizable el principio
participativo de los ciudadanos en la adopcion de las decisiones admi-
nistrativas insito a tal tramite'?, y que si se garantiza el cumplimien-
to de tal tramite podrian evitarse procesos judiciales, descongestionan-
do la jurisdiccién contencioso-administrativa de trabajo (M. 1. JIMENEZ
Praza)!26,

e) Nuestras conclusiones sobre el particular y opinién al respecto.

1) En primer lugar, asumimos las opiniones y observaciones
doctrinales que acabamos de resefiar.

En cuanto al argumento de que la jurisprudencia que admite la
subsanabilidad de la audiencia o la reduce a mera irregularidad no
invalidante se olvida que la no indefension debe quedar garantizada
desde el preciso momento procedimental en que la Ley ast lo ha previs-
to (destacado por J. J. DiEz SANCHEZ), es decir, que sin ella se deja sin
posibilidad de defensa al ciudadano desde el momento querido por
el legislador, que es antes de adoptarse la primera resolucién admi-

123 7. J. Diez SANCHEZ (1992: 192).

124 p EScRIBANO COLLADO (1993: 542).

125 M. I. JIMENEZ PLAZA (2004: 251).

126 M. I. JIMENEZ PLAZA (2004: 251, nota 316, y 255).
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nistrativa, hay que ponerlo en contacto con el de aquel sector de la
doctrina alemana que subraya que si la subsanacién se produce au-
tomaticamente por la interposicién de un recurso, la obligacién de
los 6rganos administrativos competentes para dictar la resolucion de
instancia de dar audiencia a los interesados se incumpliria definiti-
vamente (MuUTIUS; HUFFEN; MANDELARTZ), y con el argumento de que
con la subsanacion se devaliia el procedimiento administrativo, con-
virtiendolo en una materia disponible para la Administracion y niega,
en definitiva, relevancia juridica a los derechos de defensa de los ciu-
dadanos (P. ESCRIBANO COLLADO).

Alegatos, por lo demas, que parece asumir la sefiera STS de 19 de
enero de 1985 (RJ 1985\453), que invoca, a su vez, las anteriores de 7
de mayo de 1975 (RJ 1975\2667) y 9 de junio de 1975 (RJ 1975\3367),
al defender para estos casos la nulidad de las actuaciones, por enten-
der que afecta a la validez del actuar de la Administracién publica y
genera indefension cuyos efectos no pueden entender subsanados
con las posibilidades de defensa atribuibles a los recursos que, poste-
riormente a la produccién del acto o actos combatidos, se produje-
ran o entablaran, y por considerar que la Administracion carece de fa-
cultad para prescindir a su arbitrio de tramites legales que incluso
permiten al administrado aportar documentos vy justificaciones condu-
centes a la defensa de sus derechos.

Y lo anterior aparece reforzado en la STS de 30 de septiembre de
2004 (RJ 2004\7999, FJ 5.°), en la que se afirma la dimension consti-
tucional, recogida en los articulos 24.2 v, mds didfanamente, 105.c) de
la Constitucion espaiiola; que estamos ante una cuestion de procedi-
miento administrativo comiin establecido en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, aplicable a todas las Administraciones; v que la via de re-
curso administrativo constituye una dimension claramente distinta de
la de los esenciales trdmites de alegaciones y audiencia, teniendo en
cuenta que, en el caso resuelto, la omisiéon de estos tramites fue una
omision relevante con real y efectiva privacion de garantias, no subsa-
nada en la via del recurso administrativo, quedando de esta manera
subsumida la recurrente en la més completa indefension.

Lo primero que tenemos que apostillar es que no sélo se esta
transgrediendo la voluntad del legislador, sino nada menos que la
conciencia juridica de la comunidad occidental formada desde tiem-
pos remotos, como lo muestra la antigiiedad de la formulacién del
principio audi alteram partem (Grecia preclasica) y su reconocimien-
to en todos los Ordenamientos juridicos de los Estados occidentales
y en el Derecho publico europeo, vinculante en parte para todos los
Estados miembros de la Unién Europea (jurisprudencia de los Tribu-
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nales de ésta, CEDH y jurisprudencia del TEDH), como en parte
también para los que, sin pertenecer a esta tltima, han suscrito o ra-
tificado el CEDH. Lo que nos conduce a la esencialidad del principio
y a que la sancién del Ordenamiento juridico no puede ser la de la
mera irregularidad no invalidante.

Y, por otro lado, que al ciudadano que no se le ha otorgado la ga-
rantia de ser oido, de defenderse, antes de ser destinatario de la pri-
mera resolucién administrativa desfavorable, se le agravia compara-
tivamente frente a aquellos a los que si se les ha salvaguardado tal
garantia, por lo que para él se agrava el efecto de gravamen y ello de-
beria ser reparado.

Y si la finalidad de la audiencia es que el interesado pueda tener
influencia en la resoluciéon de los 6érganos administrativos de instan-
cia, como también ha destacado un sector de la doctrina alemana
atras citado, y, por ello, es discutible que tal finalidad pueda cumplir-
se en el procedimiento contencioso-administrativo (STELKENS/BONK/
SacHs y W. KLUTH), es totalmente certera, por afrontar el problema
de raiz, la propuesta de que debe examinarse exactamente si una au-
diencia durante el procedimiento contencioso-administrativo cum-
ple o puede cumplir con la finalidad de la audiencia en un caso con-
creto y no se trata solamente de una audiencia formal sin sustancia
(STELKENS/BONK/SACHS, y criterio, asimismo, de la STS de 11 de julio
de 2003 —RJ 2003\5433, FJ 2.°—).

2) El argumento de que la jurisprudencia que admite la subsa-
nabilidad de la audiencia es «<sumamente peligrosa, porque desplaza
los efectos de la conducta irregular de la Administracion obligdndolo a
recurrir por vicios de forma» (P. ESCRIBANO COLLADO) es tan claro que,
como hemos visto, en Italia, en la reciente reforma llevada a cabo
por la Ley 15/2005, como nos ilustra G. CARLOTTI, el legislador ha im-
puesto a la Administracion la carga de la prueba de que la participa-
cion no hubiese servido para garantizar tales situaciones juridico-sub-
jetivas con una prueba plena. Lo que es lo mismo que decir que debe
ser la Administracion quien tiene que probar que la ausencia de au-
diencia no ha producido indefension material alguna al afectado y no
viceversa, criterio que suscribimos plenamente.

Es admisible exigir la concurrencia de indefension material para
anular la resolucién adoptada con falta de audiencia, como destacan
E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ!?7, pero la carga de la prue-
ba de que no se da es justo que corresponda a la Administracién ac-
tuante.

127 E. GArciA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2004: T. II, 513).
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3) El alegato de que si se garantiza el cumplimiento de tal tra-
mite podrian evitarse procesos judiciales, descongestionando la juris-
diccion contencioso-administrativa de trabajo (M. I. JIMENEZ PLAZA),
es decir, que la omisién de tal garantia provoca trabajo innecesario a
la jurisdicciéon contencioso-administrativa y le genera gastos, desve-
los y pérdidas de energias indebidas al afectado, podemos conectarlo
con la declaracién de la modélica STS de 21 de mayo de 2002 (RJ
2002\5082, FJ 5.°), que subraya que «el tramite de audiencia, al igual
que el recurso administrativo, tiene como finalidad permitir al intere-
sado hacer valer frente a la Administracion las alegaciones y pruebas
que puedan ser iitiles para sus derechos, sin necesidad de afrontar los
gastos y gravdmenes de un proceso jurisdiccional; y, por ello, la even-
tual posibilidad de acudir a este tltimo proceso no dispensa a la Ad-
ministracién de su obligacién de ofrecer y hacer efectivo aquel tra-
mite».

Como asimismo tiene relacién con la previsiéon en la legislacion
alemana de que, si hay ausencia de audiencia y, a pesar de ello, se re-
chaza el recurso del afectado, ha de satisfacer las costas la Adminis-
tracion.

En este punto propugnamos nosotros para la interpretaciéon de
nuestro Derecho que la aplicacién del principio de economia proce-
sal con resolucion sobre el fondo debe ir acomparfiada de medidas ta-
les como la condena en costas a la Administracion, si la Sentencia es-
tima el recurso en cuanto al fondo, o la falta de condena en costas al
recurrente si es desestimatoria, si se justifica convincentemente que
la no omisién del tramite de audiencia hubiera evitado el proceso
contencioso-administrativo. Pues aqui los criterios de mala fe, teme-
ridad procesal y no hacer perder al recurso su finalidad del articulo
139.1 de la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, deben ser interpretados a la luz del principio general
del Derecho, de origen judicial europeo, segun el cual «la necesidad
del proceso para obtener razén no debe convertirse en un dario para el

que tiene la razén»128.

128 Tal principio est4 invocado en las conclusiones del Abogado General en la Sentencia
Factortame del Tribunal Superior de Justicia de Luxemburgo, de 19 de junio de 1990, y
acogido también en el Auto del Tribunal Supremo, Sala 3.% de 20 de diciembre de 1990 (Ar.
10412, FJ 21), aunque invocado alli en materia de medidas cautelares.

Pero ya ha sido aplicado en materia de costas procesales, en supuestos en los que la Ad-
ministracién demandada no cumple con sus obligaciones y, sin embargo, permite el proce-
so judicial, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucia-Malaga:
Sentencias, entre otras, de 10 de marzo de 2000 —RJCA 2001\1209—, dos de 26 de diciem-
bre de 1997 —RJCA 1997\2951 y 2957— y 5 de noviembre de 1997 —RJCA 1997\2275—.

Como también ha sido aplicado en materia de costas, en el orden jurisdiccional civil,
por la Audiencia Provincial de Las Palmas, cuando la pasividad del demandado ha obliga-
do al actor a instar un proceso judicial (Sentencia 124/1999, de 16 de abril —AC 1999\
829—, y las que alli cita).
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4) No obstante, cabe resaltar que es evidente que la declaracion
de nulidad de pleno derecho, o de mera anulabilidad, con retroaccion
de actuaciones, en muchos casos no hace mds que retrasar la resolu-
cion sobre el fondo del asunto por parte de los 6érganos jurisdicciona-
les contencioso-administrativos como ultimos garantes del someti-
miento de la Administracién al Ordenamiento juridico y del respeto
a los derechos no soélo procesales, sino también sustantivos de los
ciudadanos. Y, en algunos de esos casos, lejos de favorecer al ciudada-
no recurrente, el retraso de la resolucion de fondo lo perjudica e incluso
favorece a la Administracion, que es la que ha vulnerado dicho princi-
pio o tramite, contradiciendo el principio general del Derecho segin
el cual nadie se puede beneficiar de la propia torpeza (nemo auditur
propiam turpitudinem allegans)'?°.

En esos casos, siempre que haya elementos de juicio suficientes
para enjuiciar directamente el fondo del asunto, es razonable aplicar
el principio de economia procesal, que comporta gue el érgano juris-
diccional pueda entrar directamente a efectuar tal enjuiciamiento de
fondo, sin ordenar retroacciones inttiles.

5) Ahora bien, en aquellos casos en los que la vulneracion del
principio y tramite de audiencia del articulo 105.c) y del articulo 84
de la Ley 30/1992 y la posterior consideracion de subsanable por la po-
sibilidad de interponer recursos administrativos y contencioso-admi-
nistrativos perjudica al ciudadano y favorece a la Administracion, hay
que aplicar el principio general del Derecho citado de que «nadie puede
beneficiarse de su propia torpeza», maxime cuando no existe ningin
precepto legal que le exija tener que argumentar sobre el fondo del
asunto y solicitar un pronunciamiento sobre el mismo, junto a la in-
vocacion de la vulneracién del tramite y del principio constitucional
de audiencia.

Porque, si se trata de exigir esto ultimo, como hemos visto que
hacen muchas Sentencias del TS, hay que recordar que tal restric-
cion del derecho de audiencia sélo puede establecerla el Poder Legis-
lativo y no los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial, como
tampoco puede hacerlo el Poder Ejecutivo por via reglamentaria.

Precisamente han subrayado H. W. R. WADE/C. F. FORSYTH que,
como explicé la minoria disidente en el conocido caso Ridge v. Bald-
win, de 1963, la defensa del caracter meramente anulable de la omi-

129" Se entiende recogido implicitamente en preceptos tales como los articulos 115.2 de
la LPA de 1958 (hoy art. 110.3 de la Ley 30/1992) y 1302 del Cédigo Civil. Sobre tal princi-
pio, E. ARANA GARciA (2003). Y en la jurisprudencia pueden citarse Sentencias tales como
las de 26 de noviembre de 1992, RJ 1992\8968, FJ 2.°, y 23 de septiembre de 1992, RJ
1992\7058, FJ 1.°, entre otras.
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si6n de la audiencia se basaba en un deseo de extender el arbitrio ju-
dicial (judicial discretion), ya que dependeria de los jueces anularla o
no, y resaltan que si tal criterio hubiese triunfado ello hubiese intro-
ducido una peligrosa inseguridad juridica.

Pero, como declara en Esparia la STC 83/1984, FJ 3.°, del princi-
pio general de libertad que la Constitucion (art. 1.1) consagra, se deri-
va que las prohibiciones de actividades de los ciudadanos o la subor-
dinacion de éstas a requisitos o condiciones determinadas sdlo
pueden provenir de la Ley. Y «este principio de reserva de ley entrafia,
en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, y
como tal ha de ser preservado. Su significado ultimo es el de asegu-
rar que la regulacion de los dmbitos de libertad que corresponden a los
ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus represen-
tantes, por lo que tales dmbitos han de quedar exentos de la accion del
ejecutivo [...]». Y, por la misma razon, también excluidos del arbitrio
del Poder Judicial —apostillamos nosotros—.

E incluso en apartados que forman parte de las garantias del proce-
dimiento administrativo comiin (como son el principio y el tramite de
audiencia, segtiin hemos destacado), el Poder Legislativo de las Conu-
nidades Auténomas (aprobadas en virtud de sus especialidades orga-
nizativas, o en virtud de su competencia sobre procedimientos ins-
trumentales de sus regimenes juridicos sustantivos) no puede
establecer exclusiones o restricciones, como ha declarado nuestro Tri-
bunal Constitucional en su STC 76/1983, FJ 23, que afirma la consti-
tucionalidad del articulo 18.1 del Proyecto de Ley Orgéanica de Armo-
nizacién del Proceso Autonémico, que excluye que las Comunidades
Auténomas puedan, a través de sus especialidades organizativas, re-
ducir las garantias establecidas por la legislacién estatal en favor del
administrado, que hoy se ha convertido en el articulo 12.1 de la Ley
12/1983. Y como también ha precisado en su STC 14/1986, FJ 14 (el
legislador no puede excluir la audiencia al interesado en el tramite de
adopcién de medidas provisionales en un procedimiento tributario),
y en su STC 204/1992 (el legislador no puede eludir la exigencia de
dictamen preceptivo de un érgano que posea las caracteristicas pro-
pias del Consejo de Estado).

Por ello, desde el punto de vista de creacion de normas, las normas
que restringen o condicionan derechos deben provenir del Poder Legis-
lativo o tener su habilitacion especifica en normas de éste'3, y si se

130 Dice exactamente la STC 83/1984: «El principio —de reserva de Ley— no excluye,
ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias,
pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente
subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la
Constitucién en favor del legislador».
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trata de garantias propias del procedimiento administrativo comun,
ni siquiera puede hacerlo el legislador de las Comunidades Auténo-
mas, como recalcan las SSTC citadas. Y el Poder Judicial no cuenta
con habilitacion, ni constitucional ni legal, para restringir tales dere-
chos o garantias.

Es decir, incluso si se considerase que las sentencias judiciales
constituyen normas juridicas, como hace H. KELSEN, para determi-
nados supuestos (sé6lo en el caso de falta de una norma positiva ge-
neral de derecho de fondo producida por via legislativa o consuetu-
dinariamente que «de ninguna manera» predetermine el contenido
de la sentencia judicial; lo que aqui no es el caso, ya que si existe tal
norma positiva general establecida por el legislador al respecto!3!),
puede afirmarse que el Poder Judicial no cuenta con habilitacién al-
guna para efectuar restricciones de derechos no previstas por el le-
gislador.

Pero, ademds, lo anterior no sélo puede predicarse desde el plano de
la creacion de normas, al que nos acabamos de referir, sino también
desde el prisma de la interpretacion y aplicacién de las mismas, que es
el ambito propio del Poder Judicial (art. 1.6 del Cédigo Civil); pues ya
desde el Derecho romano (Glosa Adfici a Digesto 18,7,7) opera el cri-
terio interpretativo, verdadero principio general del Derecho, segun el
cual «las materias favorables a los administrados han de ser objeto de
ampliacién y las odiosas de restricciéon (favorabilia amplianda, odiosa
restringenda)»!32 (STS, Contencioso, de 2 de junio de 1981, RJ 1981\
2919; SSTS, Penal, de 22 de octubre de 1982, RJ 1982\5669; de 30 de
marzo de 1989, RJ 1989\2770, FJ 1.°, y de 24 de noviembre de 1995,
RJ 1995\8871; STS, Social, de 26 de septiembre de 1981, RJ 1981\
3488, entre otras), que J. L. VILLAR PALASI ha entendido como mani-
festacién de un principio mas amplio: «el principio de interpretacion
mds favorable al administrado»'33. De ahi que la tendencia del intérpre-
te judicial ha de ser a la interpretacion extensiva del alcance de los dere-
chos reconocidos en el Ordenamiento juridico y no a su restriccion.

Y la funcion judicial frente a los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos (de todos, no sélo los relativos a los derechos funda-
mentales) es la de tutelarlos v eficazmente (art. 24.1 CE), la de garanti-
zarlos (117.4 CE), no la de poderlos restringir.

131 H. KELSEN (1991: 251 y ss., especialmente 253).

132 G, PEREIRA-MENAUT (2001: 153).

133 J. L. VILLAR PALAST (1968: 585 y ss.). Para su exposicién cita un texto de Modestino
incluido en Digesto, libro I, titulo III, fragmento 25, en el que se dice: «ninguna razén de
Derecho ni de la benignidad de la equidad permite que las cosas que se introducen saluda-
blemente para la utilidad de los hombres las llevemos a términos de severidad, con una inter-
pretacion dura, desventajosa para los mismos». Y después se refiere al principio favorabi-
lia... como manifestacién del mas general citado.
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El articulo 7 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, recoge
lo anterior. En su parrafo 1 proclama: «Los derechos y libertades re-
conocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucién vin-
culan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y estéan ga-
rantizados bajo la tutela efectiva de los mismos». En su parrafo 2
consigna: «En especial, los derechos enunciados en el articulo 53.2
de la Constitucion se reconoceran, en todo caso, de conformidad con
su contenido constitucionalmente declarado, sin que las resoluciones
judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido».
Y en su parrafo 3 dispone: «Los Juzgados y Tribunales protegerdn los
derechos e intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin
que en ningun caso pueda producirse indefensién. Para la defensa de
estos ultimos se reconocera la legitimacién de las corporaciones,
asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente
habilitados para su defensa y promocién».

Aunando todos los presupuestos que acabo de destacar, la STC
99/1985, FJ 4.°, ha enfatizado que «ni el legislador podria poner cual-
quier obstdculo a tal dervecho fundamental (al de tutela judicial efecti-
va del 24.1 CE), pues ha de respetar siempre su contenido esencial
(art. 53.1 de la CE), ni nadie gue no sea el legislador puede crear impe-
dimentos o limitaciones al derecho a la tutela judicial, cuyo ejercicio
“solo por Ley” puede regularse (art. 53.1 de la CE)», y que «el dere-
cho fundamental a una tutela judicial efectiva reconocido por el ar-
ticulo 24.1 de la CE, que no puede verse trabado por decisiones judi-
ciales no apoyadas en normas legales». Sentencia que, para E. GARCIA
DE ENTERRIA, que la ha comentado, supone la consagracién por nues-
tro TC de un nuevo principio general basico: la «prohibicién de la in-
terpretacion en contra del ciudadano», «la interdiccion del criterio in-
terpretativo contra cives» por parte de los érganos jurisdiccionales del
Poder Judicial, habida cuenta de que el derecho a la tutela judicial
efectiva al que se refiere mds directamente la Sentencia no sélo lo es de
los derechos fundamentales, «sino de todos los derechos e intereses
legitimos»'34.

Y a ello hemos de anadir que el TC ha destacado (SSTS 132/1992,
FJ 2.°,201/1992, FJ 2.° 164/1993, FJ 2.% 261/2000, FJ 2.°; 165/2003,
FJ 2.°, 179/2003, FJ 2.°, y 222/2003, FJ 2.°) que, incluso en relacién
con instituciones de legalidad ordinaria (como la prescripciéon y la
caducidad y cémputo de plazos), cabe el recurso de amparo cuando
en su apreciacion se haya «asumido un criterio hermenéutico desfa-
vorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial [...]».

De ello cabe deducir el reconocimiento por nuestro TC de la

134 E. Garcia DE ENTERRIA (1985).
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prohibicién de la interpretaciéon desfavorable a derechos y garantias
que afecten, al menos, a la tutela judicial efectiva. Como, asimismo,
cabe sostener, a nuestro entender, en el tema que nos ocupa, que, a
pesar de que el propio TC ha dicho que la vulneracién del derecho de
audiencia, salvo en el &mbito sancionador, no es susceptible de re-
curso de amparo constitucional, si que lo seria por la via de la alega-
cion y acreditacion de que se ha interpretado el mismo de modo desfa-
vorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial.

Y, finalmente, el principio de seguridad juridica del articulo 9.3
CE exige que prohibiciones, restricciones y condiciones de los dere-
chos se realicen mediante normas ciertas, lo que requiere normas
publicadas en periddicos oficiales, como ocurre con las leyes y los re-
glamentos (en este caso, con la correspondiente habilitacién legal es-
pecifica, segtiin destaca la STC 83/1984), en las que la publicacién es
requisito sine qua non de la validez de las mismas, segin se deriva
del articulo 9.3 CE, en conjuncién con el articulo 91 CE, el articulo
2.1 del Cédigo Civil y el 52.1 de la Ley 30/1992. Pero tal publicacién
no se da en el caso de la denominada jurisprudencia menor y ni si-
quiera en el de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La tnica ex-
cepcion es la de las sentencias del TS dictadas en recursos de casa-
cién en interés de ley, que fijan doctrina de caracter general, se
publican en el BOE y vinculan a los érganos jurisdiccionales inferio-
res (art. 100.7 de la Ley 29/1998), por lo que si cumplen con la garan-
tia de la seguridad juridica, pero no lo hacen con los demas requisi-
tos para restringir o condicionar derechos subjetivos e intereses
legitimos que hemos expuesto anteriormente.

6) Ademas, si se trata de un procedimiento iniciado de oficio
conducente a actos desfavorables o de gravamen, lo propio sera la
declaracion de la anulaciéon de lo actuado y computar, acto seguido,
el tiempo transcurrido a efectos de la caducidad del procedimiento. Si
el tiempo transcurrido ha rebasado el maximo de resolucién y de la
notificacién de ésta, en ese procedimiento debe entenderse que el
procedimiento ha caducado y que procede el archivo de las actuacio-
nes; lo que supone que la Administracion tiene la carga de iniciar un
nuevo procedimiento, si el ejercicio de la potestad por parte de la Ad-
ministracién todavia no ha prescrito.

Porque, ¢qué diferencia hay entre no resolver y notificar dentro
del plazo maximo para ello o hacerlo dentro de plazo eludiendo tra-
mites preceptivos como el de audiencia del interesado, considerados
ademdas como esenciales? Si ha transcurrido dicho plazo, no cabe
aplicar el principio de economia procesal para entrar en el fondo del
asunto. Y si no ha transcurrido el plazo de caducidad, algo dificil en
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la practica, por el tiempo que suelen tardar los procesos contencio-
so-administrativos, entonces habria que aplicar el criterio de la STS
de 21 de mayo de 2002 (RJ 2002\5082), citada.

A lo anterior cabe afiadir el planteamiento de si la caducidad aca-
rrearia, a su vez, la prescripcion del ejercicio de la potestad por la Ad-
ministracion. Pues, en ese caso, razén de mas para declarar la nuli-
dad de actuaciones conectada a la caducidad del procedimiento y no
aplicar el principio de economia procesal para entrar en el fondo del
asunto.

7) Aunque de lo anterior excepcionariamos aquellos casos en los
que los actos administrativos adoptados sin audiencia, aunque fue-
sen perjudiciales para sus destinatarios, hubiesen sido dictados en
caso de peligro o grave riesgo para las personas, animales o cosas o
para el interés general, tal y como recoge la jurisprudencia arriba in-

dicada.

8) Por otro lado, en los supuestos en que se justifique el perjui-
cio efectivo para el ciudadano que exceda del que se tiene el deber le-
gal de soportar, como consecuencia de la omisién del tramite de au-
diencia, procederia la exaccion de responsabilidad patrimonial de la
Administracién por funcionamiento anormal de los servicios publi-
cos, segun las normas aplicables a esta institucién juridica.

9) Y, finalmente, cabe invocar la aplicacién en nuestro ambito,
por via interpretativa, del criterio recogido por la Ley procedimental
alemana (art. 45.3), que prevé que si la audiencia no se ha producido
antes de la resolucién administrativa y esta ausencia ha llevado al in-
teresado a descuidar el plazo de interposicién del recurso correspon-
diente, tal inobservancia del plazo no serd imputada al interesado y
el plazo de interposicién del recurso empezara a contar desde el mo-
mento en que se produzca la subsanacién de la actividad omitida en
el procedimiento.
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