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I. EL articuLo 130.4 DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.
PLANTEAMIENTO GENERAL

1. Recientemente, algunas sentencias del Tribunal Supremo han
abordado el tramite de audiencia a las entidades representativas
de intereses en el procedimiento de elaboracién de disposiciones ge-
nerales contemplado en el parrafo 4 del articulo 130 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo, y lo han hecho aportando nuevas pers-
pectivas y nuevas conclusiones que merecen especial atencién. He-
mos considerado oportuno, sin embargo, ofrecer en su conjunto la
linea seguida a este respecto por la jurisprudencia, especialmente
tras la Constitucion, y ello tanto para situar exactamente la nueva
interpretacion del articulo 130.4 LPA, que las resoluciones judiciales
en cuestién sostienen, como para valorar en su justa medida las no-
vedades que aportan, asi como las posibilidades de consolidacion de
la doctrina que incorporan frente a una jurisprudencia anterior casi
unanimemente contraria y hoy todavia mayoritaria (1).

Llevando algo mas lejos este planteamiento, se ha querido inda-
gar, ademas, como podria aplicarse de manera generalizada el referi-
do articulo de la Ley Procedimental, fuera ya de los supuestos muy
iimitados en que la audiencia ha sido impuesta por el Tribunal Su-
premo, con lo que se entra también en la configuraciéon general de
este tramite en el conjunto del procedimiento especial de elabora-
ciéon de Reglamentos y en las dificultades que habra de abordar el
legislador para desarrollar el mandato contenido en el articulo 105.a)
de la Constitucion o, mas ampliamente, el principio de participacion
que incorpora.

2. Necesario es comenzar por reconocer, pese a ciertas manifes-
taciones en sentido contrario (2), que el articulo 130.4 LPA esta re-

(1) El trabajo, por tanto, prctende adecuarse a la exigencia, expuesta en oca-
siones por la doctrina, de «estudiar series enteras de jurisprudencia», huyendo del
«engafo de utilizar la jurisprudencia aislada». En este sentido se ha pronunciado
reiteradamente L. MARTIN-RETORTILLO. Cfr., entre otras, la «Advertencia preliminar»
a su obra Las sanciones de orden publico en Derecho esparnol, Madrid, 1973. Recien-
temente ha insistido en ello F. GoxzALEZ NavarRRO, que, siguiendo una anterior pro-
puesta de DIEz-Picazo, hace notar «la necesidad de que el analisis y comentario de
la jurisprudencia no se detenga en el examen aislado de una sentencia, propugnando
la basqueda de lineas maestras de la evolucién socioldgica y técnica, acotando para
ello periodos de tiempo muy cualificados y, monogréificamente, instituciones o te-
mas» (De las jurisprudencias y de las lineas jurisprudenciales, «Actualidad Adminis-
trativas, nim. 39, 1987, pag. 2234).

(2) Destaca, a este respecto, A. SANCHEZ BLANCO, Sujetos, actores y factores en
el procedimiento administrativo, num. 111 de esta REVISTA, septiembre-diciembre
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dactado en términos equivocos que no consiguen expresar con clari-
dad si contiene un tramite de obligado cumplimiento o meramente
facultativo:

«Siempre que sea posible y la indole de la disposicién
lo aconseje, se concedera a la Organizacién Sindical y
demas entidades que por Ley ostenten la representacion
o defensa de intereses de caracter general o corporativo
afectados por dicha disposicién, la oportunidad de ex-
poner su parecer en razonado informe en el término de
diez dias, a contar desde la remision del proyecto, salvo
cuando se opongan a ello razones de interés publico de-
bidamente consignadas en el anteproyecto.»

Para GonzALEZ NAVARRO, «los términos del precepto transcrito
suscitan no pocas dudas acerca de la fuerza del mandato legal en €l
contenido, e incluso cabe advertir una cierta contradiccion entre las
primeras frases y el inciso final del precepto. Porque si al iniciar la
lectura parece que se deja a la discrecionalidad de la Administracion
el pedir o no el informe a las Entidades que cita, la frase final pue-
de hacer pensar que sélo en el caso de que “se opongan a ello razo-
nes de interés publico” puede prescindirse del referido informe» (3).

1986, que considera «incomprensible» la jurisprudencia que declara que el articu-
lo 1304 LPA contiene un tramite facultativo (pag. 126), y para quien esta postura
del Tribunal Supremo produce «la perplejidad de colegios profesionales, sindicatos,
organizaciones patrimoniales... que con dificultad saldran de su asombro al leer y
releer el articulo 1304 LPA y el articulo 105.a) de la Constituciéon y tener que asi-
milar que la jurisprudencia afirma y reafirma lo que los articulos... no dicen»
(pag. 128). En sentido contrario, hay también sentencias del Tribunal Supremo para
las que basta la lectura del articulo 130.4 LPA para comprender que la audiencia a
que se refiere es de observancia discrecional (vid. infra, apartado 7).

(3) F. GoNzALEz NAVARRO, «Los informes administrativos», publicado en la obra
del mismo Profesor y L. BLaNCo TeLLa, Organizacion y procedimiento administrati-
vos, Madrid, 1975, pag. 403.

Efectivamente, la expresion «la indole de la disposicion lo aconseje» del articu-
lo 130.4 LPA es semejante a la de «cuando la naturaleza de éste [el procedimiento]
lo requiera» que utiliza el articulo 87.1 LPA, o a la de «la naturaleza de la dispo-
siciéon lo aconseje» del 130.5 de la misma Ley, y estos dos ultimos articulos no han
sido entendidos como imperativos, salvo excepciones. Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA y
T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1I, Madrid, 1981, pa-
ginas 407-408.

Por el contrario, afirmar que esta audiencia «se concederd», sin condicionamiento
a juicio administrativo alguno, «siempre que sea posible»; senalar de forma restric-
tiva las posibles excepciones a la practica de tal tramite obligando a expresarlas
formalmente en el expediente; permitir finalmente su omisién en casos de urgencia
en los mismos términos y casos que para cualquier otro tramite, algunos de ellos
inequivocamente obligatorios (por ejemplo, informe de la Secretaria General Téc-
nica), como hace el apartado 6 del mismo articulo 130 LPA, todo ello parece confi-
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Por ello no puede extranar que el mismo tenor literal del precep-
to, aun prescindiendo de otros criterios hermenéuticos que igualmen-
te han influido en su interpretacion, ha permitido e incluso propicia-
do su entendimiento en dos sentidos radicalmente opuestos: en el
primero, la audiencia es facultativa, por lo que su omisién no seria
tan siquiera una irregularidad no invalidante; en el segundo, precep-
tiva, de manera que no practicar la audiencia podria afectar a la va-
lidez del Reglamento aprobado sin ella.

3. Con anterioridad a la Constitucién, jurisprudencia y doctrina
optaron de forma absolutamente mayoritaria por entender que la
audiencia prevista en el articulo 130.4 LPA constituia una facultad
de la Administracion que podia o no abrir este tramite conforme a
una decision a la que se califica, en algunos casos expresamente,
como discrecional.

La jurisprudencia, salvo las excepciones a las que luego nos refe-
riremos, consagra reiteradamente esta calificacion de tramite «facul-
»
tativo» «no preceptivo», «de observancia discrecional» (4).

La doctrina, cuando se ocupa del tema sin limitarse a recoger la
interpretacion jurisprudencial, mantiene la misma solucién (5), con
la Gnica excepcion de ENTRENA CUESTA (6).

gurar un tramite de obligado cumplimiento. En suma, la literalidad del precepto
contiene realmente la «contradiccion» de que habla GoONzZALEZ NAVARRO.

(4) Entrc otras, pueden verse las sentencias del Tribunal Supremo de 7 noviem-
bre 1966, Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Bombin Nieto, R. Ar. 4742; 6 diciembre 1966,
Sala 5, Ponente Excmo. Sr. Cervia Cabrera, R. Ar. 338 de 1967; 17 junio 1970,
Sala 5.°, Ponente Excmo. Sr. Esteva Pérez, R. Ar. 3133; 6 marzo 1972, Sala 3., Po-
nente Excmo. Sr. Gomez de Enterria, R. Ar. 1175; 14 diciembre 1972, Sala 4., Ponen-
te Excmo. Sr. Ponce de Le6én y Belloso, R. Ar. 5324; 25 septiembre 1973, Salad.:,
Ponente Excmo. Sr. Suarez Manteola, R. Ar. 3406; 17 octubre 1973, Sala 4.°, Ponen-
te Excmo. Sr. Botella Taza, R. Ar. 4047; 21 junio 1974, Sala 3.*, Ponente Excmo. se-
fior Pérez Frade, R. Ar. 2983; 6 diciembre 1977, Sala 4.2, Ponente Excmo. Sr. Burgo
Merchan, R. Ar. 4877; y 25 octubre 1978, Sala 4.°, Ponente Excmo. Sr. Gabaldon Lé-
pez, R. Ar. 3351.

(5) Vid., por ejemplo, la primera edicion del Curso de Derecho Administrativo
de E. Garcfa be ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Madrid, 1974, pag. 122, donde se incluye
a la «audiencia de las corporaciones y entidades econdmicas y profesionales» entre
los «tramites configurados por la Ley de forma discrecional»; J. GoNzALEZ PEREZ,
El procedimiento para elaborar disposiciones de cardcter general, num. 40 de esta
REVISTA, encro-abril 1963, pag. 24, nota 17.

(6) Desde la cuarta edicién de su Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
1973, pag. 574, R. ENxTRENA CukesTa afirma que «este tramite equivale y sustituye al
de audiencia a los intercsados, de suerte que su cumplimiento no constituye forma-
lidad accesoria, sino requisito y garantia esencial, ligada a la validez del resultado
del procedimiento elaborativo (S. de 16 de mayo de 1972)». Igual se manticne en la
novena edicion, vol. I/1, pag. 301, Madrid, 1986. Sobre la sentencia en que se apoya,
que en realidad constituye una excepcién a la jurisprudencia general, vid. infra,
apartado 15.
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Presenta interés el comentario que DESANTES GUANTER, inmedia-
tamente después de la publicacién de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo (7), dedica a su articulo 130.4, al que analiza, avanzando
lo que después sera una constante en la jurisprudencia, bajo el epi-
grafe «Tramite discrecional». Congruentemente con esta calificacién,
entiende, por una parte, que la concrecion de las disposiciones cuya
indole aconseja la audiencia «quedara a la apreciacion discrecional
del 6rgano competente» y, por otra, que la determinacién de los ca-
sos en que es posible tal tramite «queda a la discrecion del érgano
del que emana el proyecto en cuestiéon». Discrecionalidad, pues, en
todos los aspectos y, sin embargo, habla del «informe que la Admi-
nistracién debe pedir a la Organizacién Sindical...», y afirma que
«han de concurrir unas condiciones legales... cuya existencia queda
reservada a la apreciacion del drgano que tiene la iniciativa de la
disposicion» (8). Esta aqui la justificaciéon de la supuesta discrecio-
nalidad administrativa, pero también el germen para negarla una vez
que se desarrolle, como efectivamente se desarrollé con posteriori-
dad, la técnica de los conceptos juridicos indeterminados y su dife-
renciacion de la potestad discrecional. Porque nétese que lo que la
Administracién debe hacer, segin el mismo DESANTES, es comprobar
la existencia de unas condiciones enunciadas legalmente, y ello su-
pone que el legislador no ha entregado a la Administracién la libre
facultad de apreciar el supuesto de hecho, por lo que tampoco esta
justificado eximirla del control judicial. Lo mas que podria aceptar-
se seria que existe una formulacién imprecisa de las condiciones en
que el tramite es preceptivo, pero ello no se entiende hoy, general-
mente, como fuente de discrecionalidad.

4. La aparente contradiccién entre el contenido de lo que se
cree atribuido a la Administracién (apreciacién de la concurrencia
de las condiciones legales) y la configuracién de una discrecionalidad
administrativa no era tal contradiccién para la doctrina dominante
en nuestro Derecho en aquel momento que partia de una nocién de
potestad discrecional distinta de la que posteriormente se impuso.
Importa subrayarlo desde ahora porque, si esto fuera asi, realmente

Una posicidn intermedia parece mantener J. M. FOrRTes ENGELS, La informacion
publica en el Derecho Administrativo, Madrid, 1977, pags. 63 y 64, aunque no es claro
st se esta refiriendo también al tramite del articulo 130.4 LPA.

(7 J. M. DESANTES GUANTER, La elaboracion de disposiciones generales en la Ley
de Procedimiento Administrativo, «Documentacion Administrativa», nams. 8-9, agosto-
septiembre 1958, pags. 43 y ss.

(8) Ibidem, pags. 4849, passim.
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podria considerarse que la interpretacion tradicional del articu-
lo 1304 LPA y su pervivencia actual no seria mas que un resto ana-
crénico de una doctrina superada. Veremos, sin embargo, que esto
no es completamente cierto porque las expresiones que se contienen
en el precepto de referencia ofrecen una especial complejidad y por-
que la distincién entre conceptos juridicos indeterminados y discre-
cionalidad no es tan nitida y absoluta en todos los casos.

Sin perjuicio de ello, que sera abordado mas adelante, la consi-
deracién del articulo 1304 LPA como de observancia discrecional
debe encuadrarse en la teoria tradicional segun la que, como sinte-
tiza M0zo SEOANE, «los conceptos legales indeterminados, las dispo-
siciones de formulacién imprecisa y su consiguiente valoracién o
apreciacion, en vista de la realidad concreta, eran... identificadas,
practicamente de forma automatica, con la presencia de potestad
administrativa discrecional» (9).

Acabada expresion de esta construccion de la discrecionalidad
puede verse, entre los autores espafoles, en las exposiciones de Ciri-
lo MARTIN-RETORTILLO (10), L6PEZ Ropé (11), PErREZ OLEa (12) ¥y
otros (13), construccion que, ademas, estuvo generalizada en otros

9) A. Mozo SEOANE, La discrecionalidad de la Administracion Publica en Espa-
na, Madrid, 1985, pag. 246.

(10) C. MaRTIN-RETORTILLO, siguiendo en este punto a RANELLET1, Lo discrecional,
«Revista General de Legislacion y Jurisprudencia», 1930, pag. 189.

(11) L. LorEz Ropd, La discrecionalidad de la Administracion en la doctrina ex-
tranjera, «Revista de Estudios de la Vida Local», num. 31, enero-febrero 1947, afirma
expresivamente que «lo discrecional no es lo no reglado, sino lo reglado de un modo
impreciso» (pag. 14), y considera que la discrecionalidad aparece «con un margen
mayor o menor segun el grado de indeterminaciéon del precepto legal» (pag. 15). Ci-
tando a BERNATZIK, concluye que «la discrecionalidad consiste en la apreciacion
subjetiva que el funcionario tienc que realizar cuando se encuentra frente a con-
ceptos normativos imprecisos» (pag. 16). El mismo L6PEz RoDS concreta en un tra-
bajo posterior, La discrecionalidad de la Administracion en el Derecho espariol, «Re-
vista de Estudios de la Vida Local», num. 34, julio-agosto 1947, que «cuando la Ley
se ve obligada a recurrir a conceptos practicos, como son los de ornato publico,
interés social, caben varias interprctaciones... y tenemos, por tanto, discreciona-
lidad» (pdg. 491).

(12) La postura de M. PErRez OLEA, en su trabajo La discrecionalidad adminis-
trativa y su fiscalizacion judicial, «Revista de Estudios de la Vida Local», nim. 173,
enero-febrero-marzo 1972, no es completamente ajena a la construccion doctrinal
referida, pues, aunque distingue entre discrecionalidad y conceptos juridicos inde-
terminados, recoge una nocién muy limitada de éstos y les atribuye diferencias pe-
quenas con la discrecionalidad. Vid. pags. 53 a 56 y, especialmente, citas 23 y 25.
Todo ello es congruente con su propuesta final de una «escala de la discrecionali-
dad» (pags. 67 a 69), en la que cabria incluir la que deriva de conceptos juridicos
indeterminados.

(13) En esta misma linea, aunque con matices muy considerables, puede citarse
a M. MartiNx GONZALEZ, El grado de determinacion legal de los conceptos juridicos,
num. 54 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1967, pags. 197 y ss., incluido también
en su obra Sanidad Publica: concepto y encuadramiento, Madrid, 1970, pags. 71 a 168,

104



LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES REPRESENTATIVAS DE INTERESES

paises durante mucho tiempo y que, incluso en Alemania, donde se
desarrollé y arraigé con especial fuerza la doctrina de su neta dife-
renciacién con los conceptos juridicos indeterminados, ha tenido
siempre y cuenta también en la actualidad con valedores (14).

Deste este punto de vista mas general, la interpretacién del articu-
lo 130.4 LPA, como configurador de una potestad discrecional, podria
considerarse un simple ejemplo mas, entre otros muchos, de la iden-
tificaciéon de ésta con los supuestos en que la norma se servia de
conceptos juridicos indeterminados, y ello tanto cuando éstos esta-
ban referidos a las consecuencias juridicas a aplicar por la Adminis-
tracion como cuando, como ocurre en este caso, se utilizan para la
descripcién del supuesto de hecho, posibilidad esta ultima que tam-
bién negé la doctrina posterior.

Seria precipitado, sin embargo, deducir sin mas, de la superacién
de esta doctrina clasica sobre la discrecionalidad, la conclusion de
una necesaria interpretacién de la audiencia prevista en el articu-
lo 130.4 LPA como preceptiva. Hay otros factores a considerar; inclu-
so debe plantearse si realmente lo que ese articulo contiene son con-
ceptos juridicos indeterminados.

5. En esta situacion sumariamente descrita inciden posterior-
mente dos hechos de indudable trascendencia en el significado del

de donde se cita. Aunque queda relativizado por su reducida nocién de conceptos
juridicos indeterminados y por la categoria de los «conceptos juridicos “indirecta-
mente” determinados» (pags. 94 y ss.), afirma que hay dos tipos de actividad ad-
ministrativa: «una, en la que el contenido de la actuacion se determina por la
propia Administracién, y otra, en la que dicho contenido estd predeterminado por
la Ley, distincion que se corresponde, a nuestro entender, con la aplicacion de con-
ceptos juridicos indeterminados en el primer caso —aplicacién que supone atribu-
cién legal de potestad discrecional— y con la de conceptos determinados, cuya apli-
cacion se corresponde con el ejercicio de facultades regladas... Para nosotros existe
una clara correspondencia... entre conceptos juridicos indeterminados, ejercicio de
facultades discrecionales e imposibilidad de impugnacion de la aplicacién realiza-
da...» (pags. 79 v 80). Y mas adelante: «La utilizaciéon por la norma de tales con-
ceptos coincide... con la expresa atribucion de facultades discrecionales...» (pag. 115).

Todavia mas matizadamente, pero en parte incluible en esta clasica linea doctri-
nal, puede citarse a J. A. GaRcfa-TREvIIANO Fos, Tratado de Derecho Administrativo,
tomo I, Madrid, 1968, que, aunque distingue entre conceptos indeterminados y dis-
crecionalidad (pags. 408 y 409), incluye en esta ultima la actualizacién y aplicacion
de los «conceptos standards que encierran las normas» (pags. 413 y ss.).

La identificaciéon con la discrecionalidad se hace mas generalizada cuando se trata
de conceptos juridicos indeterminados valorativos. Vid. notas 75, 76 y 77.

(14) Ofrece un panorama suficicntemente revolador de ello, de la relativizacion
de diferencias entre conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad adminis-
trativa, asi como de la ampliacion de ésta en la reciente doctrina alemana, MARTIN
BULLINGER, La discrecionalidad de la Administracion Publica. Evolucion, funciones,
control judicial, publicado en «La Ley», nam. 1831, de 30 octubre 1987, pags. 1 a 7.
Vid. especialmente pags. 4 y S.
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articulo 130.4 LPA: de un lado y en primer lugar, la operacién de
desmonte y sustitucién del Sindicato vertical del anterior régimen,
operacidon que puede entenderse culminada con la Ley 19/1977, de
1 de abril, del Derecho de Asociacion Sindical; de otro, la aprobaciéon
de la Constitucién, que, ademas de suponer la expresion al mas alto
rango del abandono de la estructura corporativista imperante ante-
riormente y a la que respondia el mismo articulo 130.4 LPA (15),
consagra reiteradamente un principio de participacién ciudadana y
técnicas concretas para hacerlo efectivo. Entre tales técnicas, y por
lo que ahora interesa, la prevista en el articulo 105.a), segun el cual
«la ley regulara... la audiencia de los ciudadanos, directamente o a
través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley,
en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administra-
tivas que les afecten».

Estos dos nuevos datos influyeron de forma desigual y, en prin-
cipio, insuficiente para alterar sustancialmente la interpretacion que
venia haciéndose del meritado articulo 130.4 LPA.

Por lo que se refiere al primero, la desaparicién de la «Organiza-
cién Sindical» mas bien permitié abundar en los argumentos para
restar relevancia al tramite de audiencia de las entidades represen-
tativas en el procedimiento de elaboracion de disposiciones genera-
les (16).

En cuanto a la incidencia del articulo 105.a) de la Constitucién
quedo enervada por la negacion de su aplicabilidad directa, enten-
diéndose como un mandato al legislador sin cuyo desarrollo el pre-
cepto no vincularia a la Administracién.

Pese a todo, un sector doctrinal si ha propugnado que el articu-
lo 105.a) de la Constitucién exige una interpretacion del articu-
lo 130.4 LPA distinta de la que hasta ahora, practicamente con una-
nimidad, se ha venido manteniendo. Destaca en esta linea PARADA
VAzQUEZ: «... a nuestro juicio... de ahora en adelante ese requisito
de la audiencia de las corporaciones o asociaciones representativas
de intereses es preceptiva y no dispensable, de tal forma que su falta
provocaria la nulidad de la disposicién en cuestién. El argumento
que permite llegar a esta conclusién es que la constitucionalizacién
de este tramite carece de sentido si no es para reforzar su exigen-

(15) Vid. infra, nota 88.

(16) De hecho, es éste de la desaparicion de la Organizaciéon Sindical uno de los
argumentos invocados por el Tribunal Supremo para negar la necesaria observancia
del articulo 130.4 LPA, como tendremos ocasion de comprobar en el apartado 9.
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cia... Para dejar las cosas como estaban, es decir, para que constitu-
yera una simple facultad discrecional de [a Administracién el oir o
no a esas corporaciones y asociaciones representativas de intere-
ses, para eso no era necesario citar en la Constitucién dicho tra-
mite...» (17).

La jurisprudencia, con las contadas excepciones que luego se ve-
ran, ha mantenido la linea ya consolidada durante la vigencia del
anterior sistema sindical y, en general, antes de la promulgacién de
la Constitucion. Conveniente es, sin embargo, una consideraciéon mas
detenida de esta jurisprudencia.

II. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA MAYORITARIA POSTERIOR
A LA CONSTITUCION

6. Lo que fundamentalmente ha supuesto, en principio —sin
perjuicio de que en el futuro provoquen otras consecuencias en la
linea de las sentencias que se comentaran en el siguiente epigrafe—,
estos nuevos datos y el marco constitucional en la interpretaciéon
jurisprudencial del articulo 130.4 LPA es la necesidad de completar
la argumentacién antes utilizada con otros fundamentos. Los que el
Tribunal Supremo ha manejado y maneja a partir de 1979 pueden
reconducirse esquematicamente a los siguientes:

(17) J. R. Parapa VAZQUEZ, «Articulo 105. Los principios de audiencia v publicidad
en las actuaciones de la Administracién», en Comentarios a las Leyes politicas. Cons-
titucion Espariola de 1978, dirigidos por O. ALzaGa ViLLAAMIL, tomo VIII, Madrid,
1985, pag. 316. E! mismo PARADA expone esta misma conclusion en Comentario a la
circular num. 1371981 del Banco de Esparia sobre Entidades de Depdsito, tipos de
interés y normas de valoracion y liquidacion. Valor juridico de la Circular, «Revista
de Derecho Bancario y Bursatil», nim. 2, abril-junio 1981, pags. 318 y 319. Se adhiere
por completo a esta linea A. SANCHEz BLaxco, Sujetos, actores..., op. cit., pags. 125,
126, 128, 133 y 134. Mas matizadamente, J. pE La CrRuz FERRER, Nulidad de Reglamento
por violacion de los principios generales del Derecho y omision de la audiencia a
los interesados, <REDA», num. 52, octubre-diciembre 1986, pags. 612 a 614.

Por el contrario, M. SANCHEZ MORON se limita a sehalar que el articulo 130.4 LPA
«no se considera como un derecho de los sujetos colectivos interesados, sino como
una facultad de la propia Administracions (La participacion del ciudadano en la
Administracion publica, Madrid, 1980, pag. 183).

E. Garcia D ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ sefalan quc «en tanto que otra Ley no
desarrolle ese precepto constitucional {el 105.a)], habra quc estar al articulo 130,
apartados 4, 5 y 6, sin mas que entender sustituida la referencia al anterior sistema
corporativo por la de asociaciones libres y mas reducido el margen de decision de
las autoridades ministeriales para acordar la puesta en juego de esa audienciar,
pero no explicitan en qué consiste y hasta donde llega esta reduccién ni cuales son
sus fundamentos (Curso de Derecho Administrativo, tomo I, Madrid, 1983, pag. 197).
En parecidos términos, J. L. VILLAR PaLas{ y J. L. ViLLAR EZCURRA, Principios de De-
recho Administrativo, tomo I, Madrid, 1982, pags. 242 y 243.
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a) La interpretacion literal del articulo 130.4 LPA es suficiente
para evidenciar su caracter facultativo; b) el articulo 105.a) de la
Constitucién no impone directamente la audiencia, ni afecta a la
interpretacion consolidada del articulo 130.4 LPA; ¢) desaparecida
la estructura corporativista en que se sustentaba el articulo 1304
LPA, éste no puede aplicarse por inexistencia de su presupuesto ne-
cesario y, en particular, de las entidades a que se referia; d) aunque
la audiencia se considerara preceptiva, su omisién no afectaria a la
validez del Reglamento.

7. Son numerosas las sentencias que reiteran el cardcter «facul-
tativo» y «no preceptivo» del tramite de audiencia, afirmando que
el articulo 1304 confiere un «amplio margen de discrecionalidad»,
segun se desprende de su mismo tenor literal y, en particular, de la
expresion «la indole de la disposicién lo aconseje».

Entre otras muchas sentencias que siguen esta linea argumen-
tal (18), son especialmente expresivas de tal doctrina las de 25 de
mayo de 1982, 24 de mayo de 1984 y 24 de junio de 1986.

(18) Pueden citarse las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: 11 junio
1980, Sala 3.*, Ponente Excmo. Sr. Sainz Arenas, R. Ar. 2443; | diciembre 1980, Sala 3.,
Ponente Excmo. Sr. Espin Canovas, R. Ar. 4601; 10 junio 1981, Sala 3., Ponente
Excmo. Sr. Fernandez Santamaria, R. Ar. 2433; 19 octubre 1981, Sala 3.:, Ponente
Excmo. Sr. Fernandez Santamaria, R. Ar. 3766; 11 noviembre 1981, Sala 3., Ponen-
te Excmo. Sr. Ruiz Sanchez, R. Ar. 4169; 3 diciembre 1981, Sala 3.¢, Ponente Excmo. se-
fior Ruiz Sanchez, R. Ar. 4778; 11 marzo 1982, Sala 3-, Ponente Excmo. Sr. Ruiz San-
chez, R. Ar. 1250; 4 octubre 1983, Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Diaz-Eimil, R. Ar. 5063;
12 noviembre 1983, Sala 4.7, Ponente Excmo. Sr. Diaz-Eimil, R. Ar. 6005; 20 encro 1984,
Sala 3:, Ponente Excmo. Sr. Fernandez Santamaria, R. Ar. 173; 25 abril 1984, Sala 42,
Ponente Excmo. Sr. Reyes Monterrcal, R. Ar. 2013; 27 abril 1984, Sala 4., Ponente
Excmo. Sr. Burgo y Marchan, R. Ar. 2183; 9 mayo 1984, Sala 4., Ponente Excmo. se-
fior Diaz-Eimil, R. Ar. 2641; 16 junio 1984, Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Martin Martin,
R. Ar. 3613; 20 diciembre 1984, Sala 5.°, Ponente Excmo. Sr. Falcon Garcia, R. Ar. 6162;
9 marzo 1983, Sala 4.*, Ponente Excmo. Sr. Gutiérrez de Juana, R. Ar. 1500; 18 marzo
1985, Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Gutiérrez de Juana, R. Ar. 2828; 20 abril 1985,
Sala 4.2, Ponente Excmo. Sr. Marin Ruiz, R. Ar. 2210; 23 abril 1985, Sala 4.2, Ponen-
te Excmo. Sr. Diaz Eimil, R. Ar. 4741; 30 abril 1985, Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Fer-
nandez Santamaria, R. Ar. 1990; 12 julio 1985, Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Diaz-Eimil,
R. Ar. 4211; 29 septiembre 1985, Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Burgo y Merchan,
R. Ar. 5328; 15 noviembre 1985, Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Garralda Valcarcel,
R. Ar. 5671; 28 novicmbre 1985, Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Fernindez Santamaria,
R. Ar. 5598; 24 enero 1986, Sala 5., Ponente Excmo. Sr. Carretcro Pérez, R. Ar. 15;
12 abril 1986, Sala 5.2, Ponente Excmo. Sr. Mateos Garcia, R. Ar. 1987; 6 mayo 1986,
Sala 4.°, Ponente Excmo. Sr. Reyes Monterreal, R. Ar. 3047; 9 mayo 1986, Sala 3.,
Ponente Excmo. Sr. Pérez Fernandez, R. Ar. 2361; 13 junio 1986, Sala 3., Ponente
Excmo. Sr. Garralda Valcarcel, R. Ar. 3412; 3 julio 1986, Sala 5., Ponentc Excmo. se-
nor Fernandez Diaz, R. Ar. 3853; 4 noviembre 1986, Sala 3.°, Ponente Excmo. Sr. Rol-
dan Martin, R. Ar. 6164; 29 diciembre 1986, Sala 3.*, Ponente Excmo. Sr. Espanol
La Plana, R. Ar. 7187; 30 diciembre 1986, Sala 3.2, Ponente Excmo. Sr. Burén Barba,
R. Ar. 7632, y 2 marzo 1987, Sala 3.}, Ponente Excmo. Sr. Ruiz-Jarabo Ferran,
R. Ar. 1832.
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La de 25 de mayo de 1982 (19) afirma:

«Que por lo que a la falta de audiencia a entidades y
corporaciones se refiere, basta dar lectura a la norma 4.2
del articulo 130 de la Ley de Procedimiento para dar
por sentado que en manera alguna tal tramite sea pre-
ceptivo cuando se dispone que “siempre que sea posible
y la indole de la disposicion lo aconseje, se concede-
ra...”, discrecionalidad que fue tenida en cuenta en la
sentencia antes citada de 25 de octubre de 1978 y en
la de 27 de octubre del mismo afo, de singular inte-
rés... al declarar que ha de tenerse presente la doctrina
de este Tribunal Supremo que tiene declarado el cardc-
ter facultativo de la concesion de audiencias, el amplio
margen de discrecionalidad que ha de reconocerse...»

La de 24 de mayo de 1984 (20) rechaza el motivo de nulidad ba-
sado en la inobservancia del tramite estudiado,

«... puesto que se trata de un tramite que se deja a la
discrecionalidad del 6rgano competente, como clara-
mente manifiesta la repetida LPA, en su articulo 130.4,
al decir que el mismo se practicara “siempre que sea
posible y la indole de la disposicién lo aconseje”...».

La sentencia de 24 de junio de 1986 (21) insiste en esta misma
interpretacién literal, puesto que

«... tampoco puede reputarse preceptivo y necesario
cuando la norma se inicia con la exposicion “siempre
que sea posible y la indole de la disposicién lo aconse-
je...”, lo cual indica que se concede a la Administracién
un cierto margen de discrecionalidad y se supedita a
criterios de posibilidad y oportunidad...».

Asi, pues, en todas estas sentencias, con independencia de que
ocasionalmente manejen también otros argumentos, se considera
bastante la misma redaccién del articulo 130.4 LPA.

(199 Sala 3° del Tribunal Supremo, Ponente Excmo. Sr. Pérez Fernandez,
R. Ar. 2806.

(20) Sala 4.2, Ponente Excmo. Sr. Del Burgo y Marchan, R. Ar. 3132.
(21) Sala 5., Ponente Excmo. Sr. Mateos Garcia, R. Ar. 3776.
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8. Ninguna relevancia se confiere al articulo 105.2) de la Cons-
titucién ni para imponer directamente la audiencia ni para inter-
pretar, de forma mas adecuada al principio de participacién que ex-
presa, el apartado 4 del articulo 130 LPA.

Son varias las sentencias que, al desestimar la causa de nulidad
del Reglamento por omisién de la audiencia, se refieren también al
articulo 105 de la Constitucidn, y siempre en el sentido que se des-
prende de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1986:
«El articulo 105 de la Constitucion dispone que la Ley regulara la
audiencia de los ciudadanos directamente o a través de las organiza-
ciones y asociaciones reconocidas por la Ley en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones administrativas que las afecten; por
lo que se trata de un mandato al legislador para que regule los casos,
circunstancias y disposiciones en que ha de conceder esa audiencia,
y mientras no se regule por la Ley posterior a la Constitucién habra
de seguir aplicando las normas anteriores que no sean contrarias a
la misma; este precepto por si solo no impone esa exigencia insos-
layable...» (22).

De esta jurisprudencia se desprende que ni el articulo 105.a) de
la Constitucion es de aplicacion directa (23), ni el articulo 130.4 LPA
puede considerarse suficiente para dar por cumplido el mandato
constitucional de referencia ni un adecuado desarrollo legislativo del
mismo, pese a lo cual no se considera inconstitucional ni se intenta
una interpretacion mas adecuada a las exigencias de aquél.

9. La desaparicién de la estructura corporativista en que se sus-
tentaba el articulo 130.4 LPA se invoca también en algunas senten-
cias para negar cualquier virtualidad al tramite alli previsto.

Este fundamento aparece ya perfilado en la sentencia de 6 de

(22) Sala 5., Ponente Excmo. Sr. Fernandez Diaz, R. Ar. 3853.

En ¢l mismo sentido, y entre otras, se pronuncian las sentencias del Tribunal Su-
premo de 18 marzo 1985, Sala 4.°, Ponente Excmo. Sr. Gutiérrez de Juana, R. Ar. 2828,
y 30 diciembre 1986, Sala 5.2, Ponente Excmo. Sr. Burén Barba, R. Ar. 7632.

E! mismo argumento se ha mantenido incluso en los casos que¢ caian bajo cl
ambito de la Ley de Colegios Profesionales, y, asi, la sentencia de 21 octubrc 1986,
Sala 5., Ponente Excmo. Sr. Rodriguez Garcia, R. Ar. 5498, declara: «Tampoco pue-
de invocarse el articulo 105.a) de la Constitucién para insistir en el caracter precep-
tivo de los informes colegiales por tratarsc de una norma necesitada de un previo
desarrollo legislativo. Sélo cuando ¢éste tenga lugar... quedara definido ¢l alcance
del mandato constitucional...» Igualmente, sentencia de la Sala 5.2 del Tribunal Su-
premo de 20 diciembre 1984, Ponente Excmo. Sr. Falcon Garcia, R. Ar. 6162, o la
de 28 abril 1987, Sala 32, Ponente Excmo. Sr. Mendizabal y Allende, R. Ar. 2651.

(23) La unica excepcion a cllo, y aun asi expresada en términos ambiguos, viene
constituida por la sentencia de 2 marzo 1987, a la que nos referiremos en ¢l apar-
tado 21.
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julio de 1982 (24), para la que «la falta en el expediente del informe
de los organismos sindicales... no puede originar la nulidad preten-
dida, ya que desaparecieron como consecuencia de la Ley de 1 de
abril de 1977, al derogar el sistema sindical corporativo existente con
anterioridad en Espana, sin haber sido sustituidos en todas sus com-
petencias y representatividad por los nuevos sindicatos, al responder
a una nueva concepcion de las relaciones laborales y sociales...» (25).
Posteriormente se reitera en términos rotundos en otras senten-
cias (26). Pese a ello, nunca llega a afirmarse que la «derogacién»
del «sistema sindical corporativo» suponga implicitamente la deroga-
cion del articulo 130.4 LPA en cuanto hace referencia a la «Organiza-
cién Sindical», lo cual podria haber sido considerado casi como una
consecuencia necesaria de los razonamientos de esta jurisprudencia.

10. Claro es que, si se parte de que el tramite del articulo 130.4
LPA es simplemente facultativo y de «observancia discrecional», no
tiene sentido plantear cuales son las consecuencias de su omisién,
pues ésta, en tal hipodtesis, no podria ser considerada ni tan siquiera
una irregularidad no invalidante de las previstas en el articulo 48.2
de la misma LPA. No obstante ello, el Tribunal Supremo ha precisa-
do, unas veces como argumento adicional y a efectos dialécticos y
otras como unico fundamento (porque la concurrencia de otro pre-
cepto distinto del 1304 LPA, fundamentalmente de la Ley de Cole-
gios Profesionales, si imponian preceptivamente la audiencia), que,
aunque fuera un tramite de cumplimiento obligatorio, su omisién no
afectaria a la validez del Reglamento.

Por una parte, el Tribunal Supremo afirma que «la carencia de
alguno de los tramites marcados [refiriéndose concretamente al del

(24) Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Martin Martin, R. Ar. 5349,

(25) No obstante, oportuno sera recoger que, en ¢l caso del que se conocia en
esta sentencia, los llamados «nuevos sindicatos» pudieron exponer su parecer res-
pecto a la disposiciéon impugnada en tramite de informacidn publica, lo que podria
considerarse suficiente para desatender la causa de nulidad por inobservancia del
articulo 1304 LPA.

(26) Entre ellas, la de 21 enero 1984, Sala 3.2, Ponente Excmo. Sr. Martin Herrero,
R. Ar. 188; 12 abril 1986, Sala 5, Ponente Excmo. Sr. Mateos Garcia, R. Ar. 1987, y
la de 24 junio 1986, Sala 5.*, Ponente Excmo. Sr. Mateos Garcia, R. Ar. 3776. La pri-
mera de éstas ni siquiera se centra en la aparicién de los nuevos sindicatos, sino
en la sustitucion de la «Organizacion Sindical» por la Administraciéon Institucional
de Servicios Socio-Profesionales, que operé el Real Decreto-ley de 8 de octubre
de 1976.

Similar es el razonamiento de la sentencia de 28 abril 1987, de la que nos ocu-
paremos en el apartado 26, en la que, sin aludir a la desapariciéon de la Organizacion
Sindical, niega que la audiencia haya de practicarse con las asociaciones empresa-
riales que la han sustituido.
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articulo 130.4 LPA] no puede equipararse a la ausencia de procedi-
miento precisa, segun el articulo 47.1.c) de la LPA, para que proceda
declarar la nulidad de pleno derecho» (27).

Por otra parte, niega también la aplicacion del articulo 48.1 LPA,
considerando a los supuestos de omisién de la audiencia, a lo sumo,
subsumibles en el apartado 2 del mismo articulo (irregularidades
formales no invalidantes). Para ello se basa en que no se produce,
por la falta de este tramite, indefension. A su vez, los argumentos
para negar la indefension son basicamente dos: no rige en el proce-
dimiento de elaboracion de disposiciones generales el principio con-
tradictorio; y la hipotética indefension habria quedado enervada por
la posterior interposicion de recursos administrativos y/o aontencio-
so-administrativos. Con todo esto se trata de negar, en expresion del
mismo Tribunal Supremo, la consecuencia de la anulabilidad.

Asi, la sentencia de 10 de junio de 1981 (28) excluye que «puedan
plantearse motivos de anulabilidad, ya que, al no regir en la elabo-
racién de estas disposiciones el principio de contradiccion, tampoco
ha podido causarse indefension a la parte recurrente, como se sos-
tiene en las sentencias de esta Sala de 2 de octubre de 1975 y la de
21 de febrero de 1979» (29).

El mismo argumento se ha mantenido, como anticipabamos, in-
cluso en los casos en que una disposicion legal especifica, fundamen-
talmente Ley de Colegios Profesionales, impusiera obligatoriamente
la audiencia, pues los informes preceptivos y no vinculantes «impli-
can una mera declaracion de juicio cuyos efectos y consecuencias
serian las previstas en el articulo 48.2 de dicha Ley (esto es, el de los
defectos formales no invalidantes), sin que, ademas, pueda causarse
indefension a las partes recurrentes, al no regir en la elaboracién de
esta disposicion el principio de contradiccion...» (30).

(27) Sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 25 mayo 1982, Ponente
Excmo. Sr. Pérez Fernandez, R. Ar. 2806.

También en la sentencia de la Sala 3.* de 10 junio 1981, Ponente Excmo. Sr. Fer-
nandez Santamaria, R. Ar. 2455, se lee, tras declarar facultativa la audiencia a las
asociaciones representativas de intereses, que «la carcncia de alguno de los tramites
marcados no puede equipararse a la ausencia de procedimiento».

(28) Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Fernandez Santamaria, R. Ar. 2455.

(29) Igualmente, c¢ntre otras, puede versc la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 3.7, Ponente Excmo. Sr. Fernandez Santamaria, de 20 enero 1984, R. Ar. 173.

(30) STS de 19 octubre 1981, Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Fernandez Santamaria,
R. Ar. 3766. Desde luego, hay sentencias contrarias que si admiten la indefension y
de las que interesa dejar aqui constancia para comprobar cémo, no obstante, re-
conducen el tema al articulo 48.1, es decir, a la anulabilidad y no a la nulidad ra-
dical. Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 octubre 1982, a la que luego
nos referiremos. En concreto, ver nota 49.
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Quiza indirectamente esta jurisprudencia pudiera haber encon-
trado, o al menos pudiera asi entenderse, un apoyo en la sentencia
del Tribunal Constitucional 61/1985, de 8 de mayo. En ella no se
trata directamente del tema que nos ocupa (31), pero se afirma que
en el procedimiento de elaboracién de Reglamentos «no hay intere-
sados que tengan que ser llamados a adoptar en el mismo la posicién
de interesados». Claro es que, si ni siquiera puede hablarse de inte-
resados en este tipo de procedimientos, tampoco puede regir propia-
mente el principio de contradiccion y carece de sentido invocar in-
defensién. Aun asi, esta misma sentencia constitucional, sin desmen-
tir sus anteriores fundamentos, permite extraer unas consecuencias
para la aplicacién del articulo 130.4 LPA y 105.a) de la Constitucién
que no supongan necesariamente la absoluta irrelevancia de su in-
cumplimiento, como ha entendido el Tribunal Supremo en las sen-
tencias analizadas. Se tratara de superar la reconduccion de este tra-
mite a la idea de garantia y de formular de manera diferente los
supuestos tipos de invalidez de Reglamentos. Pero de ello nos ocu-
paremos en el siguiente apartado.

En la misma linea de negar la indefensién abundan otras senten-
cias, pero por una via diferente: la de que la interposicién de pos-
teriores recursos permite realizar las alegaciones que hubieran sido
canalizadas en la audiencia previa omitida. Asi, para la sentencia de
4 de octubre de 1983 (32), «la interposicién del recurso contencioso
por la organizacidén representativa preterida aleja toda idea de inde-
fension» y, con ello, de «anulabilidad», en expresién de la de 12 de
noviembre de 1983 (33), pues «la interposiciéon de este recurso con

(31) Se trataba de resolver si una organizacion empresarial (COAG) debia haber
sido emplazada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Ley de
Protecciéon Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, en el re-
curso contencioso interpuesto por otra organizacion (CNECR y CA) contra un Re-
glamento que afectaba a ambas. Pero como quiera que tal emplazamiento esta
previsto en favor de los interesados en el expediente administrativo, el Tribunal
Constitucional se ve obligado a justificar que la solicitante del amparo no era ver-
daderamente interesada en el procedimiento administrativo de elaboracién del Re-
glamento impugnado, por lo que, al no emplazarla en el proceso contencioso, ni
se infringié el articulo 8.2 de la LPJDFP ni el 24 de la Constitucion.

Afirmamos en el texto que esta sentencia del Tribunal Constitucional pudiera en-
tenderse como un apoyo a la jurisprudencia que comentamos. Asi lo ha creido, efec-
tivamente, J. bE LA CRuz FERRER, Nulidad de Reglamento..., op. cit., pag. 612. Ten-
dremos ocasién de explicar posteriormente que la referida sentencia no tiene nece-
sariamente que interpretarse en tal sentido.

(32) Sala 4:, Ponente Excmo. Sr. Diaz-Eimil, R. Ar. 5063.

(33) De la misma Sala y Ponente que la anterior, R. Ar. 6005. Igualmente, sen-
tencia de 27 abril 1984, Ponente Excmo. Sr. Del Burgo vy Marchan, R. Ar. 2183: «...lo
que se hubiera podido alegar en esa audiencia, sin duda que se ha alegado en el
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las correspondientes alegaciones de todo aquello que dicha parte ha
estimado conveniente a su derecho impide hablar de la indefension
que contempla el articulo 48.2 de la misma Ley como requisito im-
prescindible de la anulabilidad».

En suma, pues, el Tribunal Supremo en estas resoluciones no sélo
exige indefension para conferir virtualidad invalidante a la omision
de audiencia, sino que, al mismo tiempo, afirma, como una regla
que no necesita comprobarse en cada caso, que la inobservancia de
este tramite nunca es capaz de generar indefensién, por lo que su
cumplimiento o incumplimiento siempre seria irrelevante desde este
punto de vista.

11. Toda esta jurisprudencia basada en la inexistencia de inde-
fension requiere algin comentario que, siquiera sucintamente y con
la Gnica finalidad de allanar el camino a las sentencias contrarias
que luego se analizaran, debe abordarse ahora.

Laten en ella una serie de ideas que parecen tener un fondo co-
mun: considerar al Reglamento como si de un acto administrativo
se tratara; al procedimiento para su elaboracién como al adminis-
trativo comun; quizas, incluso, a la audiencia del articulo 130.4 LPA
como si de la audiencia al interesado del articulo 91 LPA estuviéra-
mos hablando. Todo ello, sin embargo, extrayendo consecuencias
s6lo en parte comunes.

Revelador es, por lo pronto, la insistencia, carente de excepcio-
nes, con la que se distingue nulidad radical, anulabilidad e irregula-
ridad no invalidante, con apoyo, respectivamente, en los articu-
los 47.1, 48.1 y 48.2 de la LPA, preceptos todos ellos relativos a vi-
cios de los actos. No hay alusion alguna al articulo 47.2 de la misma
Ley, que es el concretamente referido a la nulidad de las disposicio-
nes administrativas. Se aparta, asi, ademas, la jurisprudencia comen-
tada de la solucion, mantenida por el mismo Tribunal Supremo en
otros casos ante otros defectos de procedimiento y por nuestra me-
jor doctrina (34), segun la cual la sancién procedente para los Re-

recurso de reposicidn y en este contencioso», y sentencia de 15 noviembre 1985,
Sala 32, Ponente Excmo. Sr. Garralda Valcarcel, R. Ar. 5671.

(34) Sin perjuicio de reconocer que, con mucha amplitud, el Tribunal Supremo
ha entendido que diferentes requisitos formales de los previstos en los articulos 129
y siguientes de la LPA no eran ecsenciales y no afectaban en ninguna medida a la
validez del Reglamento, cuando si les da esta relevancia ha considerado en oca-
siones que su inobservancia es causa de nulidad y no de anulabilidad. No sera
necesario traer aqui la jurisprudencia sobre omisidon del dictamen del Consejo de
Estado o del informe de la Secretaria General Técnica que abona lo afirmado. Por
el contrario, la jurisprudencia que aqui hemos expuesto se inscribe en la misma
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glamentos ilegales, utilizando esta expresion en sentido amplio e in-
cluyendo a los aprobados sin cumplir el procedimiento establecido,
seria en todo caso la nulidad de pleno Derecho y jamas la anulabi-
lidad.

Sobre una base tan insegura y discutible, esta jurisprudencia afa-
de una interpretacién del articulo 130.4 en la que lo configura mas
como una garantia de los eventuales afectados por el Reglamento
proyectado que como un cauce de participacién previsto por la Cons-
titucion y por la Ley. Desde esta perspectiva garantista, el tramite
de audiencia se devalia automaticamente, puesto que, como hemos
visto (35), no hay ni tan siquiera interesados en el procedimiento de
elaboracion de Reglamentos y s6lo ante verdaderos interesados se
puede hablar de garantias o de indefension. Lo mismo ocurre si se
niega en este procedimiento especial el principio de contradiccién.
Pero lo que no tiene sentido es declarar simultdneamente que no hay
interesados ni rige el principio contradictorio, de una parte, y encua-
drar y tratar al articulo 130.4 LPA como un tramite de garantia de
los afectados por la disposicién, de otra. Ello conduce a considerar
a la audiencia como algo incongruente en un procedimiento que res-
ponde a otros principios y finalidades en los que aquélla no encaja.

Colofén de lo anterior es que la posible indefensién que todavia

linea que la expresada de manera mas general en la sentencia del Tribunal Supremo
de 12 diciembre 1978, Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Del Burgo Marchan, R. Ar. 801
de 1979.

Precisamente esta sentencia fue comentada criticamente por J. BERMEJO VERA,
La «relativizacion» del procedimiento para elaborar disposiciones de cardcter gene-
ral, «<REDA», nim. 30, julio-septiembre 1981, pags. 539 a 550, comentario en el que
se expresa en forma rotunda, y a nuestro entender plenamente acertada, la solucién
contraria: «La ilegalidad de un acto administrativo .. puede determinar su nulidad
radical o su anulabilidad, segin sea su desajuste respecto al ordenamiento juridico.
La ilegalidad, en cambio, de una disposicion de caracter general, ¢s siempre deter-
minante de nulidad radical porque asi lo exige con toda légica el articulo 26 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado... La contradiccién con
la Ley se produce, por tanto, no soélo cuando, ratione materia, la disposicién inferior
vulnera sus postulados, sino también en los casos de incumplimiento de sus exigen-
cias formales en el ejercicio de la potestad reglamentaria» (pags. 548 y 549, passim).

La misma solucién, en E. GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., op. cit.,
tomo I, pag. 219: «Todo Reglamento que rebasa los limites formales y sustanciales
que acantonan... ¢l ambito de ejercicio licito de la potestad reglamentaria incurre
en un vicio determinante de su nulidad de pleno derecho. Asi lo ha afirmado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, incluso en relaciéon al supuesto de que el
vicio cometido sea un vicio de forma o de procedimiento... Seria un error pensar...
que el vicio de forma en los Reglamentos... determinaba s6lo una mera anulabilidad
y no la nulidad de pleno derecho...»

En contra, R. ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo, vol. 1/1, Madrid,
1986, pags. 145 a 147.

(35) Véase el anterior apartado 10, y en particular la cita de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 8 mayo 1985.
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pudiera considerarse producida quedaria enervada por la via del pos-
terior recurso. Se pone de relieve, como se habra notado, el parale-
lismo con la teoria de la invalidez de los actos y, particularmente,
con la progresiva reduccion de la relevancia de los vicios de forma
que para los actos, no para los Reglamentos, se ha venido acuiian-
do (36). Pero sobre todo se patentiza la subyacente identificacion
de la audiencia del 130.4 LPA con una posible garantia de los inte-
resados, pues solo asi puede comprenderse esta supuesta asimilacién
de las alegaciones encauzables a través de ese tramite y de las pro-
pias de un recurso.

Todo ello responde a una o6ptica propia de la «doctrina juridica
liberal» que, segiin explica SANCHEZ MORON, «ha llevado a concebir
el procedimiento administrativo en funcién esencialmente garantis-
ta...», de manera que «la intervencion del particular en el proceso
de formacion del acto se interpreta como ordenada a la salvaguar-
dia de sus intereses y esta vinculada a la proteccién judicial de los
mismos» (37). La completa asuncion de esta perspectiva ha sido la
que, tal vez, ha llevado al Tribunal Supremo a entender el articu-
lo 130.4 LPA en esta clave. También doctrinalmente ha estado pre-
sente la misma idea incluso en la interpretacién del articulo 105.a)
de la Constitucion (38). Lo cierto es, ademas, que desde el momento
en que se da entrada a la aplicacién de la regulacion legal de los vi-
cios de los actos, como hemos visto que aqui se ha hecho, la misma
LPA, al centrar la anulabilidad en la idea de indefension, expresa
terminantemente la consideracién del procedimiento como garantia
de los interesados y dificulta el adecuado tratamiento de la partici-
pacién no en defensa de los derechos e intereses individuales, sino
de intereses colectivos o difusos.

Expresivo de la penetracion de esta perspectiva es que algunas
de las pocas sentencias en que se considera esencial el tramite del
articulo 130.4 LPA se basan en entenderlo como equivalente y susti-

(36) A este respecto es particularmente interesante y suficientemente ilustrativa
la exposicién de E. Garcia pE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, tomo 1, Madrid, 1983, pags. 594 y ss.

(37) M. SANCHEz MORON, La participacion..., op. cit.,, pag. 169; vid., también,
pag. 106.

(38) En este sentido, J. R. PARADA VAzQUEz afirma que el articulo 105.a} de la
Constitucion se refiere a la audiencia «sin aludir para nada a la idea de participa-
cion», lo que «implica... que la justificacion de ese procedimiento hay que verla mas
en la linea de reforzar la garantia de los ciudadanos que en la también presente
finalidad de asegurar un mayor acierto o eficacia de la norma reglamentaria» (Ar-
ticulo 105. Los principios de audiencia y publicidad..., op. cit., pag. 314).
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tutivo de la audiencia al interesado del 91 de la misma Ley (39).

Pero, al margen de que también por esta via se pueda llegar a
conclusiones diferentes de las adoptadas por la jurisprudencia mayo-
ritaria, como demuestran esas sentencias a las que acabamos de re-
ferirnos, lo que posiblemente deba empezar por cuestionarse son las
mismas bases de la expuesta doctrina legal. Ademas de la aplicacién
a los Reglamentos de la regulacién de la nulidad y anulabilidad de
los articulos 47.1 y 48 de la LPA, que no nos corresponde aqui de-
sarrollar (40), es la misma configuracién que se da al procedimiento
de elaboracion de disposiciones generales y al tramite de audiencia
de las entidades representativas lo que debe comenzar por matizarse.

El procedimiento de elaboracion de disposiciones de caricter ge-
neral tiene como finalidad, en su actual regulacion, garantizar su
«legalidad, acierto y oportunidad», segin se recoge en el articu-
lo 129.1 LPA. En este contexto han de interpretarse todos los trami-
tes previstos y también el de audiencia a las entidades representati-
vas de intereses. Este altimo, a su vez, interpretado conforme a la
Constitucién, es cauce de participaciéon ciudadana. No hay contra-
diccion entre la configuracion legal y la constitucional porque, de
una parte, la participacién tiene un componente no despreciable de
suministro de datos, de opiniones expresadas desde otros puntos de
vista, que garantizan el acierto de la Administraciéon (41), y, de otra,
ese acierto de la Administraciéon no es normalmente evaluable en
términos completamente objetivos y absolutos, sino que se produ-
cira por la adecuada ponderacion de los intereses en juego, cuyo co-
nocimiento, asi como el de los beneficios o perjuicios que puedan
derivar de la norma proyectada, puede asegurarse la Administracion
a través de esta audiencia (42) Sobre estas bases, y alejado un para-
lelismo completo con la audiencia del articulo 91 LPA, carece de fun-
damento esa exigencia de indefensién en un procedimiento en el que,

(39) Nos referimos a las sentencias del Tribunal Supremo de 16 mayo 1972 y
22 diciembre 1982, de las que posteriormente nos ocuparemos. Vid. infra, aparta-
dos 15 y 16.

(40) Ténganse en cuenta, no obstante, las citas de la anterior nota 34, con las
que entendemos suficientemente fundada la negativa consideracién que nos merece
esta distincion entre nulidad y anulabilidad de Reglamentos.

(41) Cfr. M. SANCHEZ MORON, La participacion..., op. cit., pags. 139-140 y 174-175.

(42) En esta linea, J. bE LA CRUZ FERRER conecta el tramite de audiencia con la
inexistencia de «garantias de acierto en una apreciacién “iluminista” del interés ge-
neral que desconozca los intereses colectivos afectados», recordando que, segun
férmula de VEDEL, «en su esencia, el interés general es un arbitraje entre intereses
y no un valor abstractos (Nulidad de Reglamento..., op. cit., pag. 613).
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en sentido propio, no hay interesados. Bastara comprobar que la au-
diencia a las entidades representativas es obligatoria para, de acuer-
do con el articulo 47.2 LPA, declarar la nulidad del Reglamento dic-
tado prescindiendo de ese tramite.

Nada de ello ha sido contradicho por la citada sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 8 de mayo de 1985. Antes al contrario, al
negar con acierto que las entidades representativas de los intereses
afectados por el futuro Reglamento tengan la condicion de interesa-
dos en ¢l procedimiento para su elaboracidn, esta imposibilitando
indirectamente que el articulo 130.4 LPA sea configurado como equi-
valente al articulo 91 de la misma Ley y que, por tanto, su omisién
requiera indefensién para resultar sustancial. Esclarecedor es que la
misma sentencia del Tribunal Constitucional afiada inmediatamente:

«La audiencia de los ciudadanos directamente o a tra-
vés de organizaciones y asociaciones [art. 105.a} de la
Constituciéon] no constituye ni a aquéllos ni a éstas en
interesados en el sentido de partes procedimentales ne-
cesarias. Se trata de un caso de participacion funcional
en la elaboracién de disposiciones de caracter general,
directamente o mediante organizaciones de representa-
cion de intereses, a las que, aun participando en el pro-
cedimiento..., no se les asigna el caracter de parte pro-
cedimental (o interesado)...»

Negar, pues, que sean interesados, que sean «partes procedimen-
tales necesarias», impedira hablar de indefension, pero nada tiene
que ver ello con reconocer que un tramite del procedimiento, que
constituye un supuesto de «participacion funcional», sea obligatorio
y su omisién causa de nulidad. A este respecto cabe recordar aqui
la distincidn propuesta por GHETTI entre «partes del procedimiento»
y «participantes» en €l (43), que lo pueden ser, naturalmente, con
cardcter necesario y esencial para la validez del mismo.

Superados los anteriores obstaculos, la cuestion vuelve a centrar-
se en determinar si el tramite es preceptivo o de observancia discre-

43) G. GHET1l, /1 contraddittorio amministrativo, Padua, 1971, pag. 26, recogido
criticamente por M. SANCHEzZ MORON, La participacion..., op. cit., pag. 178. En este
mismo sentido debe entenderse la afirmacion de la sentencia 6171985 del Tribunal
Constitucional de que la COAG «tampoco tenia que ser llamada al procedimiento
administrativo». De su contexto se deduce con claridad que lo que quicre declararse
es que no tenia que ser llamada como interesada, como parte del procedimiento,
sin entrar en el tema de su audiencia; por ello invoca cl articulo 23.c) de la LPA.
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cional conforme a los articulos 130.4 LPA y 105.a) de la Constitucion,
asi como en la incidencia de la desaparicién de la Organizaciéon Sin-
dical, no en la existencia o inexistencia de indefension.

III. LIMITES A LA SUPUESTA DISCRECIONALIDAD
EN EL TRAMITE DE AUDIENCIA

12. Reconocida una facultad discrecional es posible, desde lue-
go, establecer ciertos limites. Dificil es, sin embargo, concretarlos en
el tema que nos ocupa, maxime si se excluye la posible eficacia de
un principio general de participacion consagrado al mas alto rango
por el articulo 105.a) de la Constitucién y del principio de contra-
diccidn, tal y como hemos visto se ha hecho por el Tribunal Supre-
mo. So6lo cuando otro precepto distinto del articulo 130.4 LPA impu-
siera preceptivamente la audiencia cabria alterar la regla. Aun asi,
al margen del caso anterior, algunas sentencias del Tribunal Supre-
mo han reconocido y hecho valer ciertos limites a la discrecionali-
dad supuestamente conferida en el articulo 130.4 LPA. Estudiaremos
separadamente estos dos supuestos.

13. Por lo que se refiere a las previsiones legales o reglamenta-
rias de audiencia en la elaboracion de disposiciones administrativas
generales, la que ha ocupado en mas ocasiones a la jurisprudencia
es la establecida en la Ley de Colegios Profesionales de 13 de febrero
de 1974 (44), cuyo articulo 2.2 dispone: «Los érganos superiores de
las profesiones informardn preceptivamente los Proyectos de Ley o
de disposiciones de cualquier rango que se refieran a las condiciones
generales de las funciones profesionales, entre las que figuraran el
ambito, los titulos oficiales requeridos, el régimen de incompatibili-
dades con otras profesiones y el de honorarios, cuando se rijan por
tarifas o aranceles» (45). El Tribunal Supremo, en general, ha enten-

(44) Ya con anterioridad a la aprobacién de esta Ley habia previsiones especi-
ficas de audiencia en favor de determinados Colegios. Vid. M. BAENA DEL ALCAZAR,
Los Colegios Profesionales en el Derecho Administrativo espanol, Madrid, 1968,
pag. 106, notas 33 y 34.

45) El articulo 9 de la misma Ley 2/1974, de 13 de febrero, atribuye a los Con-
sejos Generales de los Colegios, cntre otras funciones, la de¢ «informar preceptiva-
mente todo proyecto de modificacidon de la legislaciéon sobre Colegios Profesionales»
—apartado i{)— y la de «informar los proyectos de disposiciones generales dc carac-
ter fiscal que afecten concreta y directamente a las profesiones respectivas, en los
términos senalados en el numero 4 del articulo 130 LPA» —apartado j)—.Este ultimo
apartado, que, a diferencia de los articulos 2.2 y 9.i), no califica al informe de pre-
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dido restrictivamente el presupuesto de hecho del transcrito articulo,
considerando muy frecuentemente que las disposiciones impugnadas
en cada caso no contenian una verdadera regulacion de los profesio-
nales adscritos a los Colegios recurrentes, sino normas de organiza-
cion de la Administracién, aunque se trate de servicios prestados por
tales profesionales (46), o normas sobre las relaciones laborales (47),
0, en general, sin repercusién bastante en las funciones profesiona-
les (48).

Pese a todo, cuando, efectivamente, ha considerado que la dispo-
sicién era incluible en las aludidas en el articulo 2.2 de la Ley de
Colegios Profesionales, el Tribunal Supremo ha excluido la aplica-
cion de la doctrina consagrada para el articulo 130.4 LPA y, en con-
creto, de la discrecionalidad para abrir o no la audiencia, pues, como
razona la sentencia de 15 de octubre de 1982 (49), «esa discreciona-
lidad quiebra desde el instante en que por una disposicién de rango
de Ley, concretamente la Ley de 13 de febrero de 1974, se exige pre-
ceptivamente tal informe, articulo 2, apartado 2, de la precitada Ley,
por cuanto esta ultima disposicion, de igual rango que aquélla [se
refiere al articulo 1304 LPA], adopta el caracter de su obligatorie-
dad, revocando o dejando sin efecto aquella discrecionalidad, con la
nulidad de toda disposicién que se adopte sin el cumplimiento de
aquel inexcusable informe, interin el mismo recaiga en las materias
estereotipadas en el articulo 2.2 ya citado...».

Aun con esta clara doctrina, parece seguir exigiéndose la indefen-
sién para entender producida la anulabilidad, en linea con la juris-

ceptivo y remite al articulo 130.4 LPA, no plantea ninguna singularidad con respecto
a este ultimo.

(46) Por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo de 11 junio 1980, Sala 4., Po-
nente Excmo. Sr. Gabaldén Lopez, R. Ar. 3174.

(47) Por ejemplo, sentencia de la Sala 3.* de 19 octubre 1981, Ponente Excmo. se-
fnor Ferndndez Santamaria, R. Ar. 3766; excluye también los aspectos de Seguridad
Social la de 24 enero 1986, Sala 5.°, Ponente Excmo. Sr. Carretero Pérez, R. Ar. 15.

(48) Vid., entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de 11 abril 1986, Sala 3.,
Ponente Excmo. Sr. Garralda Valcarcel, R. Ar. 1742, La sentencia de 3 julio 1986,
Sala 52, Ponente Excmo. Sr. Fernandez Diaz, R. Ar. 3853, excluye también las dis-
pos’iciones sobre incompatibilidades, pues afectan a la funcién publica, no al ejer-
cicilo profesional. Igualmente, la de la misma Sala de 21 octubre 1986, Ponente
Excmo. Sr. Rodriguez Garcia, R. Ar. 5498. No es de extrafiar, a la vista de esta
jurisprudencia tan restrictiva en la aplicacién del articulo 2.2 de la Ley de Colegios
Profesionales, que éstos, en muchos casos, aleguen exclusivamente el genérico ar-
ticulo 130.4 LPA. Ejemplos reveladores de ello los ofrecen las sentencias de 1 y 22
diciembre 1982 (a las que nos referiremos en el apartado 16), en las que se impone
la audiencia de determinados Consejos Generales invocando tinicamente el articu-
lo 130 LPA y sin hacer mencién de la Ley de Colegios Profesionales.

(49) Sala 3.* del Tribunal Supremo, Ponente Excmo. Sr. Hernandez Hermida,
R. Ar. 57711
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prudencia que antes criticamos (50). Incluso no faltan sentencias,
como la ya comentada de 19 de octubre de 1981 (51), para las que
tampoco en caso de omisidn de la audiencia imperativamente pre-
vista en el articulo 2.2 de la Ley de Colegios se afecta a la validez
del Reglamento por no haber indefension.

El Tribunal Supremo ha conocido de otros supuestos en los que
una norma especifica establecia, para la aprobacion de determinados
Reglamentos, la necesaria audiencia de ciertas entidades representa-
tivas. Aunque la obligatoriedad venga proclamada en una disposicion
reglamentaria, la jurisprudencia se inclina por concederle el mismo
valor y a su omisioén la misma virtualidad invalidante que la reco-
nocida respecto a la audiencia del articulo 2.2 de la Ley de Colegios
Profesionales. En estos casos cede la supuesta discrecionalidad con-
ferida en el articulo 130.4 LPA (52).

(50) Demostrativo de ello es la misma sentencia de 15 octubre 1982, a la que nos
acabamos de referir, en la que se afirma que «su incumplimiento [el del tramite
de audiencia del Colegio] acarrea la anulabilidad del Real Decreto en cuestion, tal
y como al efecto dispone el articulo 48 de la Ley Procedimental, maxime si esa
omisién de tramite produjo la indefensidén del Colegio recurrente, al no haber po-
dido dar directrices u opiniones...».

(51) Sobre esta sentencia, ver el texto correspondiente a la anterior nota 30.

(52) Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 octubre 1984, Sala 3.*, Ponen-
te Excmo. Sr. Fernandez Santamaria, R. Ar. 4718, conoce del recurso contra una
Orden sobre tarifas portuarias dictada en virtud de la Ley de 28 de enero de 1966.
En esta Ley se establecia el procedimiento a seguir, y en él debia oirse a los orga-
nismos portuarios y solicitar informe de la Organizacién Sindical. Sin embargo,
explica esta sentencia, «no se produjo la preceptiva informacién de las entidades
que por ley ostenten la representacion o defensa de intereses de caracter general
corporativo afectados por la disposicion recurrida que anteriormente se figuraba en
{a Organizacién Sindical». Por ello, «los términos imperativos de los preceptos in-
vocados no dejan lugar a la duda acerca del caracter sustancial e indispensable» de
este tramite, y su inobservancia supone la nulidad de la Orden, que declara el
Tribunal, «sin que a ello pueda ser dbice la supuesta opcién de caracter discrecional
contenida en el articulo 1304 LPA, reconocida con reiteraciéon por esta Sala, pues esa
discrecionalidad quiebra desde el instante en que por una disposicién con rango de
Ley se exige preceptivamente tal informes.

‘Pese a que se habla de una «disposicién con rango de Ley», igual que hacia la
sentencia de 15 octubre 1982 (referente a Colegios Profesionales, y que hemos citado
anteriormente), no parece que el Tribunal Supremo confiera valor distinto a estas
previsiones cuando se contienen en un Reglamento. Asi puede desprenderse de la
sentencia de 6 diciembre 1985, Sala 4.7, Ponente Excmo. Sr. Sanchez Andrade y Sal,
R. Ar. 644. En esta ultima se trata de unas Instrucciones aprobadas por Resolucién
de una Direccién General en desarrollo de una previa Orden Ministerial que esta-
blecia la necesaria audiencia de las Organizaciones Profesionales de Detectives Pri-
vados. El recurso no prosperdé porque se entendié cumplido tal tramite (vid. infra,
apartado 27), pero en ningun momento se cuestiona la eficacia del mandato de
audiencia contenido en una norma administrativa.

Cuestién distinta podria ser la que plantease un Reglamento aprobado sin ob-
servar el tramite de audiencia impuesto preceptivamente en otro Reglamento del
mismo o inferior rango. Entendemos que la solucién tendria que ser igualmente
la de la nulidad de la disposicion administrativa aprobada con este defecto. Asi lo
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La misma solucion habra de darse en los otros casos en que se
ha previsto igualmente, de manera especifica para materias concre-
tas, la audiencia preceptiva de ciertas entidades. Son numerosos es-
tos supuestos, especialmente en ¢l ambito laboral y de la Seguridad
Social (53). Fuera de éste, resulta especialmente destacable, sobre
todo por desbordar el marco de las relaciones profesionales y de las
organizaciones de este tipo, la novedad introducida en el articulo 22
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en el que se establece la audiencia de sus
asociaciones en «el procedimiento de elaboracion de las disposicio-
nes de caracter general relativas a las materias que afecten directa-
mente a los consumidores y usuarios» (apartado 1), senalandose ex-
presamente su caracter preceptivo en algunos casos concretos, pero
amplios (apartado 2), y consagrando, paralelamente, que «las Asocia-
ciones empresariales seran oidas en consulta en el procedimiento de
elaboracidn de las disposiciones de caracter general relativas a ma-
terias que les afecten directamente» (apartado 3) (54). Tampoco
aqui, claro esta, podria aceptarse de ninguna forma el caracter fa-
cultativo del tramite ni su calificacién como de observancia discre-
cional. La consecuencia de su omisién no podria ser otra que la
nulidad del Reglamento, y ello aunque no se produzca indefensién de
ningdn tipo ni para las asociaciones de consumidores ni para las de
empresarios (55).

exige el principio dc inderogabilidad singular de los Reglamentos. Y ello porque no
se trataria de contraponer una norma y otra, segun su rango, sino unos actos de
tramite (en los que explicita o implicitamentc se acuerda prescindir de la audiencia)
y una norma reglamentaria imponiéndola. Lo que si podria, naturalmente, ese Re-
glamento de igual o superior rango es derogar al que imponia la audiencia, pero no
incumplirlo. Ademads, en cualquier caso, antes de que esta segunda norma se apro-
bara estaria vigente la anterior, que, por tanto, regularia como minimo los tramites
necesarios para su aprobacién. En definitiva, no creemos que pueda aplicarse aqui
la misma doctrina que para los defectos de claboracién de leyes, ni siquiera en los
casos ¢n que la norma aprobada sea superior a la que cstablece los tramites.

(53) Posteriormente nos rcferircmos a las previsiones a este respecto del Esta-
tuto de los Trabajadores (infra, nota 117). Por lo que se refierc a la Seguridad
Social, su Texto Refundido de 30 de mayo de 1974 la establece en sus articulos 7.5,
10.2.1, 10.5.11, etc.

(54) Sobre este articulo 22 de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, vid. E. RIvErRo YSErN, Derecho de representacion, consulta y partici-
pacion, «Estudios sobre Consumo», num. 3, diciembre 1984, pags. 107 y 108.

(55) Sirvan estas afirmaciones evidentes para volver a rechazar la busqucda de
una indefensidn como requisito de anulabilidad del Reglamento aprobado sin la
audiencia. Ninguna de estas asociaciones puede sufrir indefension en sentido técnico
y preciso, y, ademas, el tramite no tiene la finalidad de procuraries ningin medio
de defensa. La audiencia esta incluida en el capitulo VI, denominado «Derecho de
representacion, consulta y participacion», que supone el desarrollo de uno de los
derechos basicos de los consumidores, no de sus asociaciones, reconocido en el ar-
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14. Pero al margen de tales supuestos y centrandonos de nuevo
en el articulo 130.4 LPA, el Tribunal Supremo ha sefialado también
limites a la discrecionalidad supuestamente conferida por este pre-
cepto.

Como hemos seiialado anteriormente, la férmula mas reiterada-
mente recogida por la jurisprudencia para expresar el caracter facul-
tativo de la audiencia de entidades representativas es la de reconocer
un «cierto» o un «amplio margen de discrecionalidad». La ambigiie-
dad de esta expresion, que no encuentra mayor aclaracién en las re-
soluciones que la utilizan, no necesita ser subrayada. Pero es el caso
que algunas sentencias han entendido superado tal margen, decla-
rando, consecuentemente, la nulidad de la disposicién dictada sin la
audiencia prevista en el repetido apartado.

Tal conclusion, entendemos, unicamente podria explicarse si se
admite que el tramite es preceptivo; al menos que lo es en algunos
casos, aunque sea facultativo en otros, pero rechazando la interpre-
tacién tradicional que hemos venido exponiendo. No lo hacen asi
las sentencias que queremos analizar ahora, quedando en un punto
intermedio entre el caracter facultativo y preceptivo que supone una
contradiccion irresoluble y que, aunque asi se pretenda, no queda
explicada suficientemente con la invocacidon a limites de la discre-
cionalidad.

Las tres sentencias que estimaron la pretension anulatoria basa-
da en el incumplimiento del articulo 130.4 LPA, por entender exce-
didos los limites de la discrecionalidad conferida, se refieren, en rea-
lidad, a una misma disposicién que fue objeto de tres recursos con-
tenciosos directos (56). No parece aventurado, por tanto, afirmar
que las dos ultimas actiian con el pie forzado de la primera que ya
declaré la nulidad de la Orden impugnada. Pese a todo, no siguen
rigurosamente el razonamiento de la sentencia inicial, y al apartarse
de éste expresan con mayor claridad, si no el verdadero alcance y
significado del articulo 130.4 LPA, si, al menos, la justificacién del
fallo.

ticulo 2.1 de la misma Ley, concretamente en su apartado e). «... la participaciéon en
el procedimiento de claboracion de las disposiciones generales que les acten... a
través de las asociaciones, agrupaciones o confederaciones de consumidores y usua-
rios legalmente constituidas».

(56) Sec trata de la Orden de Presidencia del Gobierno de 4 de noviembre de 1982,
sobre Registro Oficial de Ganaderias de Lidia, que fue recurrida por la Asociacién
Nacional de Ganaderos de Lidia, por la Unién de Criadores de Toros de Lidia y
por un empresario individual en recursos no acumulados y resueltos en las tres
sentencias que comentamos.
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La primera de estas sentencias es la de 18 de diciembre de
1985 (57), que, tras declarar que la Orden recurrida «no se conjuga
muy bien con los principios informantes del Ordenamiento juridico
en un Estado social y democrético de Derecho» y no extraer ninguna
consecuencia de ello, afirma:

«... el hecho de no haber dado oportunidad a estas Aso-
ciaciones de Ganaderos de exponer sus opiniones sobre
el objeto de la Orden de que se trata, aun reconociendo
que, por la forma en que estd redactado el precepto del
articulo 130.4 de la LPA, ello no es de cumplimiento
imperativo; mas, a pesar de ello, por esas otras circuns-
tancias antes analizadas, una razén de prudencia y de
contribucion a un resultado mas equilibrado y equita-
tivo aconseja acoger la sugerencia dada por Agricultura
en via administrativa y decretar la nulidad de actuacio-
nes, retrotrayéndolas al momento inicial de formacién
del expediente, oyendo en él a las citadas agrupaciones
de Ganaderos...».

Aunque la transcrita sentencia ha sido considerada como «el co-
rrectivo necesario a los criterios jurisprudenciales que han regido
esta tematica» (58), y aunque ha sido destacada por la doctrina su
«voluntad de interpretar con rigor el articulo 130.4 LPA que hasta
el presente se habia considerado como una especie de cheque en blan-
co en favor de la Administracién» (59), lo cierto es que no alcanza
a superar los presupuestos de la interpretacion tradicional, sino que
se mueve dentro de su orbita, pese a que, como veremos inmediata-
mente, se habian dictado con anterioridad sentencias mas precisas y
terminantes en cuanto a la obligatoriedad del repetido tramite de
audiencia.

En realidad, llega a ser incluso dificilmente explicable la nulidad
decretada y la retroaccion del expediente para que sean oidas las aso-
ciaciones pertinentes si se sigue manteniendo, como expresamente

(57) Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Del Burgo Merchan, R. Ar. 6539. Esta sentencia
ha sido comentada por J. pE LA CRUZ FERRER, Nulidad de Reglamento por violacion
de los principios generales del Derecho y omision de la audiencia a los interesados,
«REDA», num. 52, octubre-diciembre 1986, pags. 607 a 615.

(58) A. SANCHEZ BLANCO, Sujetos..., op. cit., pag. 131.
(59) J. bE LA CRUZ FERRER, Nulidad de Reglamentos..., op. cit., pag. 615.
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se hace, el caracter no imperativo del articulo 130.4 LPA (60). Si el
verdadero fundamento del fallo es, como parece, la no adecuacién de
la Orden a principios generales o si, como ha entendido DE LA CrUZ
FERRER, «estamos ante un evidente control de la proporcionali-
dad» (61), podria haberse declarado la nulidad con otros argumen-
tos, pero en ningun caso imponer el cumplimiento de lo que, al mis-
mo tiempo, se estd declarando facultativo.

Alguna explicacién puede encontrarse en las otras dos sentencias
que resuelven recursos planteados contra la misma Orden, acogien-
do, asimismo, la causa de nulidad basada en la omisién del tramite
estudiado por constituir un supuesto en que «cede la discrecionali-
dad», discrecionalidad que, no obstante, se sigue reconociendo a la
Administracion con caracter general.

Dice asi la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de
1986 (62):

«Es doctrina de esta Sala que el articulo 1304 de la
LPA constituye un trdmite de observancia discrecio-
nal... mas esa discrecionalidad cede cuando se acredita
que los intereses en juego pueden afectar gravemente
a los intereses generales o corporativos, en cuyo caso
serd preceptivo oir a las asociaciones sindicales...»

No habiéndose hecho asi en el supuesto enjuiciado, la sentencia
estima «procedente, sin pronunciarse sobre el fondo del asunto, anu-
lar la Orden referida, dejandola sin valor ni efecto». La misma doc-
trina, y aun con idénticas expresiones, se reitera en la sentencia de

18 de abril de 1985 (63).

(60) A. SANCHEz BLANCO trata de superar la contradiccién en la que incurre la
sentencia afirmando que se limita a «sefialar, con mesura y prudencia, que no es
de cumplimiento imperativo...» y «... en efecto, no es imperativo, porque admite las
exclusiones que prevé...» (Sujetos..., op. cit., pag. 133). Pero es evidente que la sen-
tencia en cuestiéon no limita el caracter facultativo a los supuestos excepcionales
expresamente previstos, y entenderla asi es hacerle decir lo que, en realidad, no
dice: que el tramite es preceptivo, salvo excepciones en que es facultativo. Pero es
que, ademas, en esas excepciones no es facultativo, sino que no puede o no debe
realizarse porque o es imposible («Siempre que sea posible...») o es contrario al
interés publico («... salvo cuando se opongan a ello razones de interés ptblico...»).

(61) J. pE La Cruz FERRER, Nulidad..., op. cit., pag. 163.

(62) Sala 4.2, Ponente Excmo. Sr. Garayo Sanchez, R. Ar. 1774. Es de destacar
que no hay en ella referencia alguna a la sentencia de la misma Sala de 18 diciem-
bre 1985 que habia declarado, cuatro meses antes, la nulidad de la misma Orden
aqui impugnada.

(63) Igual Sala y Ponente que la anterior, R. Ar. 2798.
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Se trata, en suma, de que la «discrecionalidad» existe, pero «cede»
en determinados casos. No se precisa si «cede» porque tiene limites,
como toda facultad discrecional sin dejar de ser tal, o porque no hay
discrecionalidad en algunos casos. Esto ultimo, que parece lo mas
logico, supondria romper radicalmente con la interpretacién tradi-
cional, que, sin embargo, se mantiene (64), aunque matizadamente.
En cualquier caso, no se comprende cudl sea la justificacion de la
imposicion del tramite, puesto que no se la hace derivar del articu-
lo 130.4 LPA, y el articulo 105.a) de la Constitucién no es ni tan si-
quiera citado por ninguna de las tres sentencias.

Lo tnico que puede afirmarse con seguridad es que en el caso
planteado, y no se sabe en qué otros mas, el articulo 130.4 LPA, pese
a ser de observancia discrecional, impone la audiencia de las entida-
des representativas de intereses y su incumplimiento comporta la
nulidad del Reglamento. Debe retenerse, ademas, que los supuestos
en que la «discrecionalidad cede» son descritos en funcién de la re-
percusion de la norma proyectada sobre los intereses representados
por la asociacién (en concreto, cuando se vean afectados «gravemen-
te»), en lo cual parece latir, aunque no se aluda a ello, la identifica-
cion de la audiencia como un medio de defensa (65).

(64) Asi, la ya citada sentencia de 18 abril 1986 comienza su razonamiento se-
nalando que «aunqgue el articulo 130.4 LPA constituye un tramite de observancia
discrecional que ha dc reconocerse al organismo que lleve la iniciativa del Proyecto
de elaboracién de la Disposicion, dicha discrecionalidad cede...». Es decir, la inter-
pretacién tradicional se mantiene aunque con limites.

(65) Sobre ello sc volverd en el apartado 24.

Oportuno sera traer aqui una cuarta sentencia del Tribunal Supremo, la de 12
abril 1986, Sala 5.*, Ponente Excmo. Sr. Mateos Garcia, R. Ar. 1987, que, aunque no
estima la pretension de nulidad y considera la omision de la audiencia enjuiciada
dentro del margen de discrecionalidad conferido legalmente, trata de demostrar
que su doctrina no es contraria a la sentada por una sentencia de 16 mayo 1972
(de la que nos ocuparemos en el apartado 15), «por cuanto en ésta se trataba de
una disposicion de caracter general afectante a muy particulares intercses de carac-
ter corporativo al tratarse de un Reglamento Organico de profcsion determinada».
Asi era, efectivamente, pero la citada sentencia de 1972 no limitaba la obligatoriedad
de la audiencia a supuestos tan reducidos, constituyendo un claro exponente de otra
linea jurisprudencial (apartado 15). Si puede afirmarse, por el contrario, que esa
sentencia de 12 abril 1986, al «reinterpretar» la de 1972, sustenta claramente un limite
a la discrecionalidad que habria que entender superado en los Reglamentos de pro-
fesion determinada y otros que afecten «a muy particulares intereses de caracter
corporativon.
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IV. LA AUDIENCIA DEL ARTICULO 130.4 LPA COMO TRAMITE PRECEPTIVO
EN LA JURISPRUDENCIA. EN PARTICULAR, LA SENTENCIA
DE 29 DE DICIEMBRE DE 1986

15. Frente a las numerosas sentencias que proclaman el caracter
facultativo de la audiencia a la Organizacién Sindical y otras enti-
dades representativas, las escasas resoluciones en sentido contrario
no pueden interpretarse mas que como excepciones a una doctrina
jurisprudencial aparentemente consolidada.

Con anterioridad a la Constitucién, la excepcién viene fundamen-
talmente constituida por la ya aludida sentencia de 16 de mayo de
1972 (66), sin perjuicio de reconocer algunos precedentes que, por
su escasa argumentacion, ofrecen menor interés (67).

En esta sentencia, con independencia de cierta equivocidad ter-
minolégica, se opta decididamente por imponer el tramite del ar-
ticulo 130.4 LPA, salvo en los supuestos expresamente exceptuados
en él y con el requisito formal alli establecido:

«El parrafo 4 del articulo 130 de la Ley de 1958 co-
mienza diciendo “siempre que sea posible y la indole
de la disposicion lo aconseje”; pero semejante autori-
zacion, comprensible como cautela del interés publico
ante la extrema variedad y el delicado alcance que pue-
den revestir algunas de las disposiciones generales, no
constituye la expresion de una discrecionalidad de ar-
bitrio o infundado uso, sino que queda supeditado a lo
que el propio parrafo consigna al final: “salvo cuando
se opongan a ello razones de interés publico, debida-
mente consignadas en el anteproyecto”; de donde cabe
deducir en directa légica que el silencio sobre tales ra-
zones representa pura y simplemente la expresion omi-
siva de la falta de cumplimiento del mandato legal.»

(66) Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Cordero de Torres, R. Ar. 2971.

(67) Nos referimos, concretamente, a la sentencia de la Sala 3.> del Tribunal
Supremo de 7 febrero 1966, Ponente Excmo. Sr. Alvarez del Manzano y Garcia In-
fante, R. Ar. 529, en la que se declara que «... contemplado el articulo 130... resulta
evidente... tenia necesariamente... que reclamarse informes razonados, relativos al
repetido proyecto, a las entidades a las que por ley corresponda la representacion
y defensa de intereses de caracter corporativo que pudieran verse afectados por la
disposicion...».
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Es cierto que no se niega completamente cualquier discrecionali-
dad, sino tan sélo la «arbitraria o de infundado uso», lo cual esta
siempre prohibido incluso en los casos de mas amplia discreciona-
lidad. Pero el significado que a ello se da, el expreso condiciona-
miento a «lo que el propio parrafo consigna», la alusion al «manda-
to legal», suponen algo mas que el rechazo del uso arbitrario de la
discrecionalidad. De todas formas, su exclusiéon completa se deduce
sin dudas de otro de sus considerandos:

«... debe recordarse que el tramite... que establece el
parrafo 4 del articulo 130 de aquella Ley equivale y sus-
tituye al de audiencia de los interesados que respecto
del procedimiento comun preceptua el articulo 91, de
suerte que su cumplimiento no constituye formalidad
accesoria, sino requisito y garantia esencial, ligada a la
validez del resultado del procedimiento elaborativo».

Comentamos antes criticamente esta identificacién entre la au-
diencia del articulo 91 LPA y la del 130.4. No sera necesario volver
sobre ello, que, ademas, no se lleva aqui a su ultima consecuencia de
requerir la produccién de indefension para conferirle virtualidad in-
validante. Lo que queda claro, y es lo tnico que ahora interesa sub-
rayar, es que el tramite, igual que el de la audiencia del articulo 91
LPA, es «esencial», sin que, por tanto, quepa reconocer discreciona-
lidad para su cumplimiento.

16. Soélo diez anos después, ya en plena vigencia de la Constitu-
cion, se dictan dos nuevas sentencias que se apartan del criterio ma-
yoritario en términos inequivocos y rotundos. No hay alusién alguna
a una posible discrecionalidad, ni al articulo 105.a) de la Constitu-
cion (68), ni a la eventual indefension. Simplemente se afirma que
el tramite es preceptivo, salvo las excepciones expresamente consig-
nadas en el articulo 130.4 LPA. Nos referimos a las sentencias del
Tribunal Supremo de 1 y 22 de diciembre de 1982 (69). La primera
de ellas terminantemente declara:

(68) En realidad, tal apoyo en el articulo 105.2) de la Constitucion no podia ha-
cerse en una de las sentencias, la de 1 diciembre 1982, en la que se conocia de una
norma preconstitucional y, por tanto, aprobada con un procedimiento en el que
aquel articulo no se habia podido tener en cuenta.

(690 Ambas de la Sala 42, Ponente Excmo. Sr. Delgado-Iribarren y Negrao,
R. Ar. 7731 y 8081, respectivamente.
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«Que el que acaba de citarse es... un informe preceptivo,
cuyo cardcter y naturaleza presentan una indudable y
estrecha afinidad con el tramite de audiencia de los in-
teresados que se exige en el procedimiento administra-
tivo ordinario, segiin se expresa en la sentencia de esta
Sala de 16 de mayo de 1972, si bien su exigencia esta
condicionada a tres circunstancias: 1) que sea posible;
2) “que la indole de la disposicion lo aconseje”; 3) “que
no se opongan a ello razones de interés publico debi-
damente consignadas en e] anteproyecto”» (70).

Igual ocurre en la sentencia de 22 de diciembre de 1982, a la que
le basta afirmar que «con arreglo a lo dispuesto en el articulo 130.4
LPA, constituye un trdmite preceptivo, dentro del procedimiento de
elaboracion de disposiciones de caracter general, la audiencia previa
de las Entidades...».

Verdaderamente no parece necesario nada mas para justificar lo
que, en efecto, se cree puede desprenderse de la misma redaccidn
del articulo. Pero ante una tan abundantisima jurisprudencia con-
traria, a la que no se hace referencia, hubiera resultado adecuada
una detenida argumentacién que explicara tan radical cambio de
orientacién como el que realizan estas dos sentencias. Quizas por ello
su doctrina no ha encontrado continuidad y el Tribunal Supremo,
como ya hemos tenido ocasién de comprobar, ha seguido posterior-
mente considerando al tramite de audiencia como facultativo (71).

(70) Destacable es que en este caso se impugnaba por el Consejo General del
Colegio de Médicos la ordenacién de los servicios de Medicina e Higicne Escolar;
es decir, una norma que, conforme a los criterios usualmente manejados por el
Tribunal Supremo, no habria sido considerada como afectante a los intereses repre-
sentados y defendidos por aquellos Colegios ni tan siquiera para justificar la apli-
cacién del articulo 2.2 de la Ley de Colegios Profesionales. Véase el anterior apar-
tado 13. De hecho, la sentencia ahora comentada no se refiere en absoluto a esta
ultima Ley y se apoya exclusivamente en el articulo 130.4 LPA, lo que no es inusual,
segun ya anticipamos. Vid. supra, nota 48. Sirve lo anterior para destacar que no
cabe entender de ninguna forma que la sentencia limite la obligatoriedad de la
audiencia a los Reglamentos Organicos de una profesién determinada o a los «afec-
tantes a muy particulares intereses de caracter corporativo», como quiso hacer in-
terpretar posteriormente la sentencia de 12 abril 1986 lo declarado en la de 16 mayo
1972. Vid. supra, nota 65.

(71) Salvo error, sélo la sentencia de 20 abril 1985 (citada en nota 18) recuerda
estas dos anteriores, aunque para optar, finalmente, por la solucién contraria:
«... porque salvo en alguna resolucion, como las de I y 22 dec diciembre de 1982 in-
vocadas por la parte recurrente, la doctrina jurisprudencial ha afirmado el caracter
potestativo o discrecional de la audiencia de las entidades afectadas y tal criterio
se mantiene con posterioridad, reiterando la condicién facultativa del tramite...».
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17. Justifica lo anterior que, pese a los precedentes expuestos,
la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1986 (72)
pudiera ser considerada, otra vez, como el principio de un cambio
de orientacion jurisprudencial. Bases para ello ofrece esta sentencia,
que, ahora si, de manera detallada y solida, desmonta los argumen-
tos generalmente utilizados para sostener el caréacter facultativo del
tramite. A efectos de exposiciéon nos referiremos separadamente a la
sustitucién de la discrecionalidad por los conceptos juridicos inde-
terminados, a la aplicacién del articulo 105.e} de la Constitucion
como criterio para interpretar el articulo 1304 LPA y a la configu-
racién del tramite como cauce de participacion y medio de asegurar
el acierto de la Administracion, no identificable con la audiencia del
interesado ni sustituible por las alegaciones hechas en los recursos.
Posteriormente se tratara de las repercusiones de la doctrina que
contiene y de los posibles criterios para su aplicacién.

18. Comienza por negar que la redaccion del repetido parrafo 4
obligue a entender conferida una discrecionalidad al 6rgano actuan-
te, considerando, por el contrario, que en realidad contiene concep-
tostos juridicos indeterminados, pese a las dudas que los términos
legales suscitan:

«La pura diccién literal del precepto plantea el proble-
ma de determinar si el tramite que regula es una exi-
gencia preceptiva o si, por el contrario, es una mera
recomendacion discrecional: la referencia al supuesto
de que “la indole de la disposicién lo aconseje” suele
dar lugar a la conclusién de que no se trata de un in-
forme preceptivo, sino de un simple “consejo”, lo que
vendria a tehir de discrecionalidad el precepto exami-
nado.

Sin embargo, todavia en el texto del propio precep-
to, cabe advertir que la norma contiene otras dos ex-
presiones que no armonizan con tal discrecionalidad:
el tramite habra de observarse “siempre que sea posi-
ble” y podra prescindirse de él “cuando se opongan a
ello razones de interés publico debidamente consigna-
das en el anteproyecto”.

Ello implica que, sin salir del terreno de la norma

(72) Sala 4.2, Ponente Excmo. Sr. Delgado Barrio, R. Ar. 1675 de 1987.
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que se examina, la relacion existente entre sus diferen-
tes partes sugiere que el irdmite no es de observancia
discrecional; se trata de un informe preceptivo, bien
que matizado por varios conceptos juridicos indetermi-
nados: lo “posible”, la existencia de “razones de interés
publico” que se opongan a ello y, finalmente, que la
indole de la disposicion lo “aconseje”...»

Se aplica, por tanto, la doctrina de los conceptos juridicos inde-
terminados, y, desde esta perspectiva, pudiera considerarse que no
es mas que un nuevo exponente de su fuerza expansiva que, como
explica GaRrcia pE ENTERRIA, ha hecho caer en la cuenta de «que una
buena parte [quizas la mayoria; para la ultima doctrina alemana,
practicamente todos] de los supuestos tradicionalmente tenidos por
atribuciones de potestad discrecional por las Leyes no son sino el
enunciado de simples conceptos juridicos indeterminados» (73).

Pero esta aplicacion relativamente tardia (74) de la referida doc-
trina es perfectamente explicable y, por ello mismo, presenta todavia
interés. A este respecto no puede olvidarse que el articulo 130.4 LPA
contiene un tipo limite de concepto juridico indeterminado —supo-
niendo que se acepte calificarlo asi— en cuanto que su aplicacion exi-
ge un juicio de valor. Fundamentalmente nos referimos a la expre-
sion «la indole de la disposicién lo aconseje», aunque también la
mencién de las «razones de interés publico» tiene similares connota-
ciones: hay remisién a una valoracién y no simplemente a un signi-
ficado que pueda deducirse de la experiencia comun o de la experien-
cia técnica, como ocurre normalmente en los conceptos juridicos in-
determinados. No puede dejar de recordarse que son este tipo de
conceptos valorativos los que han planteado y plantean actualmente
mayores dificultades y que su asimilacion, o incluso plena identifi-

(73) E. Garcia be EXTERRIA ¥ T. R. FERNANVEZ, Curso..., op. cit,, tomo I, pag. 435.

(74) Sobre la ya hace anos consolidada penetracién de la doctrina de los con-
ceptos juridicos indcterminados en nuestra jurisprudencia contencioso-administrati-
va, cfr. F. SaiINz MoReNo, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad ad-
ministrativa, Madrid, 1976, pags. 286 a 302. La anterior introduccion doctrinal en
Espana, procedente de Alemania, se debe, como es sabido, a E. Garcia bE ENTERRIa,
quc disciié los rasgos caracteristicos de los conceptos juridicos indeterminados y
su diferenciaciéon de la discrecionalidad en una conferencia pronunciada en la Uni-
versidad de Barcelona en 1962, publicada bajo el titulo La lucha contra las inmu-
nidades del poder en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de
gobierno y poderes normativos), en el nam. 38 de esta REVISTA, pags. 159 y ss.
(vid., en especial, pags. 171 y ss.), y posteriormente como libro, con el mismo titulo
(1.2 ed., Madrid, 1974; 2.> ed., Madrid, 1974), de donde se cita. Sobre discrecionalidad
y conceptos juridicos indeterminados, vid., en particular, pags. 32 a 42.
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cacién, con la potestad discrecional ha sido defendida desde distin-
tos angulos (75). Es ello, y no sin fundamento alguno, lo que explica
que el articulo 130.4 LPA se haya resistido a ver reducidos sus tér-
minos a la categoria general de conceptos juridicos indeterminados
con todas las consecuencias a esto inherentes.

Por lo que a este aspecto se refiere, la sentencia presenta un in-
terés que desborda el marco de la concreta interpretacion del articu-
lo 130.4 LPA en cuanto que califica como conceptos juridicos inde-
terminados a algunos esencialmente valorativos (76), y tras esto les

(75) A este respecto ofrece una postura especialmente significativa E. FORSTH OFF,
Tratado de Derecho Administrativo (traduccion espanola), Madrid, 1958, dado que
parte de diferenciar potestad discrecional y conceptos indeterminados: «Las opera-
ciones ldgicas para dar un contenido concreto a estos conceptos indeterminados,
no constituyen un ejercicio de la facultad discrecional» (pdg. 125). Pero, en realidad,
tal conclusién la circunscribe a los «conceptos puramente empiricos». Para él, «otra
es la situacion cuando se trata de conceptos de valor», y aunquc «es evidente que
en la relacién con los conceptos de valor como tales... no es dable ninguna potestad
discrecional» (pag. 126), acaba rcconociendo para gran parte de ellos una similitud
sustancial con la discrecionalidad y su control jurisdiccional (vid. pags. 128 a 132,
142 y 143, passim).

En nuestra doctrina merece destacada atenciéon A. Mozo Seoaxe, La discreciona-
lidad..., op. cit., pags. 381 y ss. Parte de reconocer que no cabe identificar aplicacién
administrativa de conceptos normativos indeterminados con discrecionalidad admi-
nistrativa. Pero ello no le impide reconocer que, en algunos casos, «la indetermina-
cién normativa opere como si se tratase de un ambito libre para la Administracién»
(pag. 383), y ello es precisamente lo que ocurrc con aquellos que exigen una valora-
cion por quien ha de aplicarlos. Y ello porque, aunque los conceptos dc valor tienen
estructura interpretativa, no es posible «comprobar totalmente su adecuacién; hay
siempre... un ambito dc arbitrio personal...» (pag. 385). Por cstas razones considera
«inviable la pretensién de fiscalizar de manera cxhaustiva... en la mayoria de los
casos, la valoraciéon administrativa previa» (pag. 386), y afirma que «desde luego,
la aplicacion de esos conceptos no es materia discrecional... aunque opere ¢n buena
medida como si de discrecionalidad se tratasc» {pags. 387-388), e incluso que «en la
ejecucion de normas cuya aplicacién exige un juicio valorativo, la Administracion
puede llegar a disfrutar de un ambito de libertad en su apreciacion, actuando dis-
crecionalmente en la eleccién del criterio de valor» (pag. 393). En suma, concluye
que los casos limite, como ¢l de los conceptos valorativos, «son equiparables a su-
puestos de discrecionalidad administrativa sélo cn el sentido de que confieren a la
Administracién un cierto margen dc libertad... bien entendido... que existe no, me-
ramente, porque se trate de una valoracién, sino en cuanto ésta rcbasa los limites
de su objetivacién» (pag. 398), dando lugar a lo que denomina una «discrecionalidad
atipica» (pag. 399).

Todas estas reservas a una identificacién completa con la discrecionalidad deri-
van de la idea de que ésta sélo puede ir rcferida a las consecucncias juridicas, pero
no al supuesto de hecho, lo que también seria el caso del articulo 1304 LPA, quc
analizamos. Por ella no estard de mas sefalar que, para la mas reciente doctrina
alemana, «se puede volver a rcconocer discrecionalidad también en relacion con el
supuesto de hecho de las normas legales», segiin cxplica MARTIN BULLINGER, La dis-
crecionalidad..., op. cit., pag. 5.

Completa identificacién entre conceptos de valor y discrecionalidad admite
M. MaRTIN GONZALEZ, para quien se esti ante verdaderos conceptos juridicos indeter-
minados, a los que identifica con potestad discrecional (véase la anterior nota 13),
cuando encierran un criterio de valor (Sanidad..., op. cit., pags. 113, 120, 122 y 123},

(76) Asi, la sentencia ahora analizada se adscribe a la linea defendida en Espa-
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aplica la doctrina comun relativa a ellos (77) sin mas que reconocer
una especial dificultad del control judicial de la interpretacién y
aplicacién administrativa previa, dada la mayor extensién de la zona
de incertidumbre que expresamente reconoce la sentencia.

Concretamente, refiriéndose a la expresion legal de que «la indole
de la disposicion lo aconseje», aclara:

«Este ultimo es el concepto que puede ofrecer mayores
dificultades para su aplicacién. No obstante, y aun con-
tando con el halo de dificultad caracteristico de los con-
ceptos juridicos indeterminados, puede entenderse que
hay una zona de certeza positiva...» (78).

Por tanto, en lo que ahora interesa destacar, ni siquiera ante los
conceptos indeterminados de caracter valorativo reconoce libertad
estimativa o discrecionalidad de la Administracién, sino inicamente
mayores dificultades de control juridico (79).

19. Aunque lo anterior pudiera ser suficiente, la sentencia ahora
comentada se refuerza «atendiendo —segun su propia expresion— a
criterios de mayor relevancia hermenéutica». Entre ellos, el principio
de interpretacién conforme a la Constitucion:

fia, especialmente, por F. SAINz MORENO, Conceplos juridicos..., op. cit., pags. 204
y 205.

(77) Quiere decirse con esto que se opta decididamente por negar un distinto
tratamiento a los conceptos de experiencia y de valor. Es esto lo fundamental, pues,
como se desprende de las citas de la nota 75, ciertos autores reconocen la identidad
estructural de todos los conceptos juridicos indeterminados, incluyendo a los de
valor, pero dan a éstos un tratamiento juridico distinto que se aproxima mas al
de la discrecionalidad. También en este punto, y especialmente en él, la sentencia
es coincidente con la doctrina sustentada por F. SaiNnz MORENO, que, por lo que
ahora interesa, afirma: «En el caso de su aplicacién por la Administracién, no pue-
de concluirse que tratandose de conceptos de experiencia, la decisiéon administrativa
sea controlable judicialmente y que, en cambio, no lo sea cuando se trata de con-
ceptos de valor» (ibidem, pag. 205, nota 17).

(78) De esta concreta «zona de certeza positiva» nos ocuparemos en el siguiente
apartado 24.

(79) Quizas de aqui quepa deducir la necesidad de reconocer con especial am-
plitud una presuncion de razonabilidad en la aplicacién administrativa de tales con-
ceptos 0, si tal margen se acepta ante conceptos indeterminados, una mayor ampli-
tud del margen de apreciaciéon administrativa. A este respecto, vid. E. GaRCla DB
ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., op. cit.,, tomo I, pags. 437 y 438, y F. Sainz
MoRENO, Conceptos juridicos..., op. cit., pags. 223 y ss. Criticamente, cfr. A. Mozo
SE0ANE, La discrecionalidad..., op. cit., pags. 227 y ss. No entra en ello la sentencia,
por lo que no profundizaremos en este punto. Lo unico que afirma expresamente
es una mayor dificultad, y ello no para todo el concepto, sino para su <halo» o
zona de incertidumbre, la cual es caracteristica de todos los conceptos juridicos
indeterminados y no exclusiva de los valorativos, por lo que ni tan siquiera en este
punto reconoce realmente una peculiaridad.
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«El principio de interpretacion conforme a la Constitu-
cion de todo el ordenamiento juridico —art. 5 de la Ley
Organica del Poder Judicial— intensifica la conclusion
apuntada. El articulo 9.2 de la Constitucion aspira a
obtener una intensa participacién ciudadana, y en esta
linea su articulo 105.a) prevé la audiencia de los ciuda-
danos...: el “consejo” del articulo 130.4 de la Ley de
Procedimiento, entendido conforme a la Constitucion,
es claramente una “exigencia”.»

No se desmiente la inaplicabilidad directa del articulo 105.a) de
la Constitucion, consagrada por la anterior jurisprudencia; por el
contrario, queda patente con su asimilacion al articulo 9.2 del mis-
mo Texto Constitucional. Tampoco se considera que estos preceptos
sean suficientes para determinar un contenido concreto del articu-
lo 130.4 LPA: solo «intensifican la conclusion apuntada». Se trata,
en suma, de una impecable aplicacion del principio de interpretacion
invocado, que, aunque anterior a su plasmacion en la Ley Organica
del Poder Judicial (80), esta tenicndo a partir de ella mayor efecti-
vidad practica.

20. Finalmente, la sentencia ofrcce una configuracion del tra-
mite analizado que lc permite obviar los planteamientos de la juris-
prudencia anterior y, sobre todo, su dificil busqueda de la indcfen-
sion. Por lo pronto, en linea con lo que antes afirmabamos, recuerda
que «la finalidad del procedimicnto establecido para la elaboracion
de disposiciones generales es la de garantizar la legalidad, acierto y
oportunidad de aquéllas». En estc procedimiento todos sus tramites,
y por supuesto el de audiencia, han de entenderse referidos a tales
fines. Concretamente, declara: «el informe quc se examina es un im-
portante elemento a la hora de asegurar tales objetivos». Esto, unido
a los anteriores criterios interpretativos, permite concluir que «el
tramite que se examina cs de preceptiva observancia y no discrecio-
nal», y su omision «ha de calificarse de vicio esencial».

Ninguna referencia, por tanto, al supuesto paralelismo con la au-
diencia del articulo 91 LPA, ni a la consideracién como un medio
de defensa. Se trata, sobre todo, de asegurar el acierto de la Admi-

(80) Fue ya aplicado por el Tribunal Constitucional en scntencia de 4 mayo 1982,
pero, cn realidad, es directamente «una conscecuencia derivada del caracter norma-

tivo de la Constituciéon y de su rango supremo» (E. GARCiA pE ENTERRIA ¥ T. R. FER-
NANDEZ, Curso..., op. cit.,, tomo I, pdg. 126).
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nistracién y no unicamente la legalidad del Reglamento. Un acierto
que afecta especialmente a los aspectos discrecionales, al «ntcleo de
oportunidad» que hay siempre en el ejercicio de la potestad regla-
mentaria (81). Es justamente en este nucleo sobre el que los infor-
mes pueden incidir de manera mas rclevante y con cardcter insusti-
tuible (82). Por ello, en clara respuesta a la jurisprudencia que nega-
ba virtualidad invalidante a la omisién del tramite por la posterior
interposiciéon de recursos, razona:

«Y es en esta zona de pura oportunidad donde la par-
ticipacion ciudadana va a resultar esencial: para garan-
tizar la legalidad del Reglamento, el recurso jurisdiccio-
nal es una via plenamente adecuada. En cambio, ya no
lo es tanto para garantizar su “acierto y oportunidad”.
En este terreno pueden existir alegaciones que, hechas
en la via administrativa por el cauce del articulo 130.4
de la Ley de Procedimiento, podrian dar lugar a una
rectificacion del criterio de la Administracion y que,
sin embargo, formuladas en sede jurisdiccional resul-
ten inoperantes.»

No hay, pues, que afirmar o negar la produccién de indefensién.
Se trata de un tramite de «participacién», no de garantia, y de un
tramite que, supuesto su caracter preceptivo, tiene el tratamiento de

(81) La misma sentencia se vc obligada a rccordar estas idcas clementales: «La
potestad reglamentaria, aun con intensos limites reglados, ticne inevitablemente as-
pectos discrecionales. Es cierto que la doctrina ha venido alumbrando técnicas, cada
vez mas cficaces, para el control de la discrecionalidad administrativa quc son reite-
radamente aplicadas por nuestra jurisprudencia. Pero aun asi, hay sicmpre un ulti-
mo nucleo de oportunidad, alli dondec son posibles varias soluciones igualmente
justas, ¢n el que no cabe sustituir la decision administrativa por una decision ju-
dicial.»

(82) También, obviamente, pueden referirse y se referirdn normalmente a cues-
tiones de legalidad. Pero respecto a éstas, en las que si puede verse un aspecto de
garantia de dercchos ¢ intercses en ¢l tramite, los posteriores recursos suplen su
omision. No asi en el terreno de la simple oportunidad. En c¢ste sentido, la senten-
cia c¢s coincidente con la observacion que formula MaRTIN BULLINGER: «Esta reco-
nocido que la administracién unicamente esta sometida a un control judicial del
marco dc¢ su actuacion en la medida en que promulga disposiciones... Naturalmente,
en c¢ste proceso se pucde presentar la exigencia de Derecho Constitucional de com-
pensar la disminucion del control judicial con un aumento de las garantias en el
proceso de toma de decisiones por la misma administracion... Esto sucede mas in-
tensamente cuando mas gravemente incide una actuaciéon en la esfera juridica del
ciudadano y cuanto mas amplia sca la autonomia de decision material de la admi-
nistracion» (La discrecionalidad de la Admzmsrraczon Publica. Evolucion, funciones,
control judicial, op. cit., pag. 5).
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cualquier otro de los previstos legalmente, como el informe de la
Secretaria General Técnica o el dictamen del Consejo de Estado,
cuando procede. Por lo mismo, carece de cualquier fundamento la
eventual subsanaciéon de su incumplimiento por la interposicién de
recursos (83). Nada de lo anterior impide reconocer aqui, esencial-
mente, un cauce de participacion ciudadana, como expresamente es
calificado en la sentencia, pues, segin ya hicimos notar, no hay con-
tradiccion entre el caracter y la finalidad general reconocida a este
procedimiento especial.

21. Con posterioridad a esta sentencia, el Tribunal Supremo ha
tenido oportunidad de pronunciarse de nuevo y en varias ocasiones
sobre la interpretacion del articulo 130.4 LPA. A decir verdad, no son
excesivamente clarificadoras estas ultimas sentencias, que, lejos de
ofrecer una doctrina consolidada en un sentido u otro, contienen
incluso nuevos puntos de vista que complican ain mas la cuestién.

Desde luego, la mayoria de las sentencias contintan en la linea
tradicional de considerar al tramite de audiencia facultativo y de
observancia discrecional (84), sin referencia, en ningun caso, a las
resoluciones contrarias dictadas anteriormente. Tampoco se alude a
ellas en las que optan por entender que la audiencia de las entida-
des representativas es preceptiva.

Entre estas ultimas, la sentencia de 28 de abril de 1987 (85) se
limita a proclamar que el articulo 105.a) de la Constitucién no es de

(83) Con ello, el Tribunal Supremo no hace sino aplicar lo declarado con ante-
rioridad en supuestos especificos de potestad discrecional como la que se manifiesta,
por ejemplo, en la planificacién urbanistica, ante la que igualmente ha considerado
que la interposicion de recursos no suple la falta de informacién publica, dada la
limitacién de aquéllos a motivos de legalidad y la inclusién en ésta de cuestiones
de simple oportunidad. Asi, en la sentencia de 11 julio 1986, Sala 4., Ponente
Excmo. Sr. Delgado Barrio, R. Ar. 5060, se recuerda «la profunda discrecionalidad
de los Planes que... hace dificil el éxito de los recursos contra su aprobacién defi-
nitiva; es decir, datos que alegados en el tramite de informacion publica podrian
dar lugar a modificaciones del Plan, pueden resultar inoperantes en la via de re-
curso»,

(84) Rotunda es la de Sala 3.* del Tribunal Supremo de 29 diciembre 1986 (igual
fecha que la de sentido contrario analizada en los ultimos apartados), Ponente
Excmo. Sr. Espaniol La Plana, R. Ar. 7187. Igualmente, las de 30 diciembre 1986,
Sala 5., Ponente Excmo. Sr. Burén Barba, R. Ar. 7632; 2 marzo 1987, Sala 3.°, Po-
nente Excmo. Sr. Ruiz-Jarabo Ferrian, R. Ar. 1832, y 10 abril 1987, Sala 3.*, Ponen-
te Excmo. Sr. Garralda Valcarcel, R. Ar. 2306. Mas matizada, pero imprecisa, es
otra sentencia de la misma Sala y fecha que la anterior, Ponente Excmo. Sr. Fer-
nandez Santamaria, R. Ar. 2298, en la que se reconocen excepciones que no se €s-
pecifican: «Es constante jurisprudencia el que los dictimenes e informes a que se
refieren los apartados 3 y 4 del articulo 130 LPA, no tienen por regla general el
caracter de requisito necesario por su exigencia preceptiva, ya que realmente, y
salvo casos excepcionales, es de observacién potestativa o discrecional...»

(85) Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Mendizabal y Allende, R. Ar. 2651.
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aplicacién, pues, aunque reconoce la participacion, «encomienda a la
Ley la regulacién de tal participacion», pero que el articulo 130.4
LPA es suficiente para imponer preceptivamente el tramite, ya que
«concede la oportunidad de exponer su parecer en razonado informe
a las entidades que por Ley ostentan la representacién o defensa de
intereses de caracter general o corporativo... intervencion preceptiva
cuya omision, en tal caso, seria un vicio insubsanable de la norma
reglamentaria asi nacida». No hay justificacién ninguna de afirma-
cién tan rotunda y radicalmente contraria a la doctrina sentada in-
cluso por la misma Sala, si bien puede explicarse este silencio al con-
siderarse, finalmente, que la audiencia no procedia en el caso con-
creto enjuiciado por no reunir la recurrente los caracteres a que se
alude en el articulo 130.4 LPA. También en este punto es verdadera-
mente sorprendente la sentencia considerada, pero de ello nos ocu-
paremos en otro lugar (86).

Mencion especial merece la sentencia de 2 de marzo de 1987 (87),
que impone no ya la audiencia de entidades representativas, sino di-
rectamente de los particulares afectados. Esta singularidad obliga a
seguir un razonamiento también peculiar que, en nuestra opinion,
no consigue explicar ni justificar el fallo.

La sentencia incurre, entendemos, en cierta incongruencia inter-
na. Por una parte, sostiene que lo impugnado es un Reglamento, dan-
dole el tratamiento de tal: asi, afirma la aplicabilidad de las «nor-
mas de la Ley de Procedimiento Administrativo establecidas para la
elaboracion de disposiciones administrativas», aun tratandose de las
aprobadas por un Organismo Auténomo, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1.4 de la misma Ley Procedimental; asi, también invo-
ca el articulo 105.q) de la Constitucion, que se refiere claramente a
Reglamentos, y no el punto ¢) del mismo articulo. Por otra, no cita
ni tan siquiera el articulo 130.4 LPA y si los 23, 26 y 91 de la misma
Ley, relativos a los interesados en el procedimiento administrativo
comun y no en la elaboracion de Reglamentos, en la que se ha venido
aceptando, como ya se ha explicado, que no hay propiamente tales
interesados. Con estos presupuestos contradictorios afirma «que la
audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organi-
zaciones y asociaciones reconocidas en la Ley, en el procedimiento
de elaboracién de las disposiciones administrativas ha alcanzado ran-

(86) Vid. infra, apartado 26.
(87) Sala 3. del Tribunal Supremo, Ponente Excmo. Sr. Garralda Valcarcel,
R. Ar. 1825.
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go constitucional...» y que, en suma, «se ha de concluir estimando
que en cumplimicnto de lo dispuesto en los articulos 23.5), 26 y 91.1
de la repetida Ley de Procedimiento se debié hacer saber a los re-
currentes, por su condicion de interesados, la existencia del expe-
diente... v darles audiencia en el mismo, y al no haberse hecho asi
se les ha causado indefension, generadora de la anulabilidad prevista
en el articulo 48.2 de dicha Ley...».

Con esto ultimo se situa en el mismo plano de tantas otras sen-
tencias anteriores (centradas en la indefension y en {a posibilidad
de vicios de anulabilidad de los Reglamentos), aunque para extraer
una conclusién contraria a aquéllas, olvidando que el Tribunal Su-
premo y el Constitucional han negado que el principio contradictorio
rija en este procedimiento especial, que la sancion de los Reglamen-
tos ilegales es siempre la nulidad radical, que no existen interesados
y que no puede producirse, por tanto, indefension en sentido juri-
dico. Al margen de lo anterior, sélo cabe retener de esta sentencia,
en lo que aqui interesa, la aplicacion del articulo 105.¢) de la Cons-
titucion, que practicamente llega a constituirse en el dnico apoyo
del fallo, pues ningun otro precepto prevé la audiencia de los afec-
tados directamente sin el intermedio de las entidades representa-
tivas.

V. CRITERIOS PARA LA APLICACION DEL ART{CULO 130.4 DE LA LEY
DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

22. Parecc aventurado intentar aqui un estudio pormenorizado
de las consecuencias que necesariamente supondria aceptar la inter-
pretacion del articulo 130.4 LPA en el sentido de considerar al tra-
mite en ¢l regulado como preceptivo. La jurisprudencia que sostiene
esta doctrina sigue siendo claramente minoritaria, incluso tras la
meritada sentencia de 29 de diciembre de 1986, cuya argumentacién
rigurosa y completa bien pudiera haber incidido ya en la resolucion
de otros recursos. Quizas quede, como las otras sentencias anterio-
res que optaron por la misma solucién, en una excepcion aislada a
una doctrina legal casi unanimemente acogida. Si asi es, ningun sen-
tido tiene profundizar en este articulo 130.4 y en las dificultades que
su aplicacion puede plantear; si es simplemente facultativo, la Ad-
ministracion podra abrir el tramite cuando, cdmo y respecto a quién
lo considere oportuno. Pero si no lo es, si se le califica de precepti-
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vo y a su omisién de vicio esencial, se hace inmediatamente necesa-
rio precisar en qué casos puede exceptuarse, en qué momento del
expediente procede, qué forma ha de adoptar y, sobre todo, cudles
son las entidades llamadas al tramite.

Consideramos oportuno abordar estas cuestiones siquicra sea de
manera superficial, aportando unas primeras conclusiones que nece-
sariamente deben entenderse sometidas a revisién. A afrontarlo nos
impulsa, de una parte, entender que la interpretacién mas acorde
con la Constitucion es, efectivamente, la de considerar la audiencia
como preceptiva. De otra, haber comprobado que, en parte, son difi-
cultades de aplicacion las que conducen en ocasiones a configurarlo
como facultativo, cuando, por el contrario, tales dificultades, aunque
reales, no son suficientes para impedir la audiencia. A hacerlo sin
pretension de exhaustividad nos lleva no soélo el caracter minoritario
de la jurisprudencia que sustenta este estudio, sino €l convencimien-
to de que el articulo 105.a) de la Constitucion exige un desarrollo
legislativo que ni la interpretacion mas amplia del articulo 130.4 LPA
puede suplir complctamente.

No puede prescindirse de esto ultimo, que es, al mismo tiempo,
base de las dificultades que suscita en la actualidad la aplicacion
del articulo 130.4 LPA y de su insuficiencia desde ¢l punto de vista
constitucional: ni el repetido apartado de la Ley Procedimental pue-
de cubrir todo el campo que el articulo 105.a) de la Constitucion abre
a la participacién ni, en la medida que si Jo cubre, se adapta con
facilidad a los nuevos principios de nuestro ordenamiento.

No podria ser de otra forma, porque en la redaccién del articu-
lo 130.4 LPA late €l corporativismo del régimen politico que lo alum-
bré y no la participacion ciudadana que inspira la Constitucién (88).

(88) En contra, A. SAXCHEZ BLanco ha afirmado «c¢l contraste entre los mecanis-
mos autoritarios del contexto institucional ¢n que la Ley [de Procedimiento Admi-
nistrativo) fue elaborada y la cuidada atencion que su articulo 130 presta a la idea
de participaciéon social en la claboracion de normas juridicas» (Sujetos, actores y
factores..., op. cit., pag. 125). Quizas existiria ese «contraste» si se entendicra que
presta atencidn a la participacion ciudadana cen su configuraciéon constitucional. Si
asi fuera, nos encontrariamos con un precepto incongruente con los principios de
su época y que, por ¢l contrario, se ajustaria a los actuales. Pero ni es cierto cse
«contraste» ni su adecuaciéon a la actual participaciéon ciudadana.

Se¢ trata mas bien de una prescripcién acorde con los principios del anterior
régimen en la que se dejan traslucir cicrtas consccuencias del corporativismo. Des-
de este punto de vista sc explica perfectamente la prevision legal de la audiencia,
la concreta redaccion del articulo 130.4 LPA y ¢l hecho de que, pese a considerarse
jurisprudencialmente facultativo, se cumpliese con frecucncia, aunque sc haya afir-
mado lo contrario.

En el corporativismo, se dice, «el problema consiste... en constituir un sistema
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Aunque se supere esta contradiccion, sigue repercutiendo el hecho
de estar aplicando el articulo 130.4 LPA con un sentido distinto al
que tenia en origen y fuera de su contexto institucional, lo que afec-
ta, sobre todo, al caracter de los sujetos llamados a informar.

En cualquier caso, el tramite de audiencia, tal y como esta pre-
visto en la LPA, no permite nunca la audiencia directa de los ciuda-
danos afectados por la disposicion proyectada, que, sin embargo, en-
cuentra respaldo en el articulo 105.a) de la Constitucién (89). De otro
lado, éste no limita de ninguna manera los intereses que pudieran
encontrar un cauce de expresion en la audiencia que prevé y en la
que habrian de tener cabida los llamados intereses difusos y colecti-

en el que se actue el interés general de la comunidad en funcién de los diversos
intereses cconémicos colectivos». Naturalmente que estos intereses sectoriales se
estructuran, previa restriccion o negacion de la libertad de asociacién, por el Es-
tado y con vinculacién mas o menos intensa a él. Pero, realizada tal operacién, las
organizaciones resultantes veran con normalidad que «su poder sc¢ extiende, no sélo
a las relaciones de capital y trabajo, sino a toda la organizaciéon econdémica de la
produccién» (P. Lucas VERDU, voz Corporativismo, «Nueva Enciclopedia Juridica»,
tomo V, Barcelona, 1953, pag. 766, passim).

De este modo, la audiencia de tales organizaciones en la elaboracion de Regla-
mentos presenta un significado acorde con los principios politicos del momento ¢n
que se introdujo legalmente este tramite. Cuando las mismas Cortes se componian
en gran parte de representantes de la Organizacién Sindical, Colegios Profesionales
y Camaras, parece que darles audiencia en la elaboracion de disposiciones adminis-
trativas no supone ningun «contraste», sino casi una conseccuencia minima de los
principios basicos del sistema. Basta leer los articulos 1, 4 6 19 de la Ley Sindical
de 17 de febrero de 1971, o el articulo 2.2 de la Ley de Colegios Profesionales, para
comprender que el articulo 1304 LPA no conticne una prevision discordante ni
aislada.

La Constitucién, por tanto, no le ha dado el fundamento del que antes careciera.
Al contrario, le ha quitado el que lo sustentaba. En este sentido, no les faltaba
razéon a las sentencias del Tribunal Supremo que negaban relevancia al tramite tras
la desaparicién del sistema corporativo (vid. supra, apartado 9), y, aunque rechace-
mos la conclusion y afirmemos que la Constitucién ofrece un nuevo fundamento
al tramite de audiencia distinto del que tenia anteriormente, no podra dejar de re-
conocerse que es ahora cuando el articulo 1304 LPA se adecua con dificultad a los
principios constitucionales, incluido el de participaciéon ciudadana al que actualmen-
te sirve de cauce.

(89) Este articulo, al hablar de «... audiencia a los ciudadanos, directamente 0 a
través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley», tiene, segliin
F. GArRrIDO FALLA, un sentido copulativo, y no disyuntivo, reclamando implicitamente
la informacién publica como cauce de participacién directa de los ciudadanos (Co-
mentarios a la Constitucion, Madrid, 1980, pag. 1055).

También M. SANCHEZ MORON, La participacion..., op. cit., pag. 181, parece inter-
pretarlo en el mismo sentido, al afirmar que «la alusién a las organizaciones y aso-
ciaciones interesadas permite instrumentar una participacién... sin merma de las
posibilidades de intervencion individual directa» (la cursiva es nuestra).

Confirma esta interpretacion la ya comentada sentencia del Tribunal Supremo de
2 marzo 1987, en la que se impone la audiencia de ciertas empresas afectadas invo-
cando el articulo 105.a) (vid. supra, apartado 21).

Desde luego, el articulo 1304 LPA no permite de ninguna forma esta posibilidad.
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vos (90), mientras que el articulo 130.4 LPA no podria tener nunca
tal amplitud (91).

(90) No podemos detenernos aqui en estos polémicos conceptos ni en su posible
canalizacion a través de la técnica prevista en el articulo 105.a) de la Constitucion.
Basta aqui alguna explicaciéon de lo afirmado en el texto.

Refiriéndose concretamente a los intereses difusos, ha dicho J. ALMAGRO NOSETE
que «mas que un concepto acabado y categorial» es «una idea-fuerza renovadora
de la cldsica € insuficientc tutela procesal» —Tutela procesal ordinaria y privilegiada
(jurisdiccion constitucional) de los intereses difusos, «Revista de¢ Derecho Politico»,
nam. 16, invierno 1982-1983, pag. 93—. Pero, ademas de su funcion de ampliar la tu-
tela procesa! mediante una legitimaciéon mds extensa, también desempefa este con-
cepto un papel fundamental para justificar la participacién en las decisiones admi-
nistrativas. En ambos casos, el procedimiento es fundamentalmente atribuir a cier-
tas asociaciones, como cauce de cse interés difuso, la posibilidad de actuar —ya sea
ante los 6rganos judiciales, ya sea ante la Administracion— en favor de una plura-
lidad de sujetos que desborda al de sus concretos miembros. .

En general, estos conceptos son dcfinidos doctrinalmente por referencia al ca-
racter de su titular, que, por ejemplo, segun M. Ni1GRO, ¢s una «pluralidad de su-
jetos mas o menos amplia 0 mas o menos determinada o determinable» (Giustizia
amministrativa, Bolonia, 1976, pag. 115). Igualmente, E. PANETTA considera intereses
en estado difuso a aquellos intereses de categoria que conciernen a un conjunto
de personas aparentcmente no determinadas, pero facilmente determinables en base
a la actividad quc desarrollan («Gli interessi allo stato diffuso e loro posibili forme
di tutela», en Atti del XXIII.® Convegno di Studi di Scicncia del’Amministrazione,
sobre Rilevanza e tutela degli interesst diffusi: modi e forme di individuazione e
protezione degli interessi della collettivita, Milan, 1978, pag. 122).

En nuestra doctrina subrayan también este caracter J. ALMAGRO NOSETE, Tutela...,
op. cit., pag. 96, y M. Lozaxo-HIGUERO Y PINTO, La proteccion procesal de los inte-
reses difusos, Madrid, 1983, pag. 152.

Con este caracter definidor, y aunque en ocasiones se afaden otros, sec compren-
dera que de lo que se trata, en definitiva, es de una valoracion juridica de comu-
nidades intermedias o de grupos y de sus intereses. Todo cllo, en la forma y medida
que la Ley regule, es lo que debe encontrar un cauce de participacién en el desa-
rrollo legislativo del articulo 105.a) de la Constitucién. Con razén, pues, afirma
M. SANCHEZ MORON, analizando el citado precepto constitucional, que «por lo que
se refiere a los sujetos participantes, no es dificil identificar las referencias constitu-
cionales con los sujetos portadores de intereses difusos y colectivos» (La participa-
cion..., op. cit., pag. 181).

(91) El articulo 130.4 LPA se refiere a «intereses de caracter general o corpora-
tivos. La imprecision de estos términos quizds pudiera permitir una interpretacion
muy amplia en la que dar entrada a muy diversos tipos de intereses y a sus aso-
ciaciones representativas. M. SANCHEZ MORON no encuentra inconvenicnte a ello:
«... la mencion a organizaciones de cardacter corporativo podria entenderse hoy sus-
tituida por la referencia a entes y asociaciones portadoras de intereses colectivos,
en atencidn al articulo 105.a) de la Constitucion» (La participacion..., op. cit., pag. 183,
nota 17). Aunque se admita, y el articulo 1304 LPA tratara de adecuarse a la am-
plitud del 105.a) de la Constitucién, nunca podra conseguirlo en su totalidad. Por
una parte, porque se refiere a «entidades que por Ley ostenten la representacion o
defensa» de tales intereses, lo que no parece que pueda incluir en su totalidad a
las asociaciones portadoras de intereses difusos. Por otra parte, porque concreta-
mente s6lo menciona a la Organizacidon Sindical, en cuya posicién, tras haber des-
aparecido, solo se pueden entender subrogadas las entidades que defienden intere-
ses empresariales, laborales 0, en general, profesionales (vid. infra, apartado 26).
También éstos pueden considerarse, tal vez, intereses difusos, pero, desde luego, no
serian nada mas que un tipo relativamente reducido de ellos, quedando la mayor
parte de los restantes includiblemente fuera de las previsiones del articulo 130.4
de la LPA. Asi, el mismo SANCHEZ MORON incluye a «asociaciones de vecinos, religio-
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Naturalmente, no creemos que esta insuficiencia de la regulacion
actual a las previsiones constitucionales pueda justificar su inaplica-
cion, que llevaria a un resultado mucho mas insatisfactorio desde el
punto de vista constitucional, pero si explica las dificultades plan-
teadas y la forma en que aqui seran abordadas.

23. Por lo pronto, parece necesario comenzar por seialar los su-
puestos ¢n que, entendido ¢l tramite como preceptivo, procede, efec-
tivamente, la audiencia y en cuales esta exceptuada. A este respecto
puede partirse de la ya comentada sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de diciembre de 1982, que sistematiza el articulo 130.4 LPA al
afirmar que la exigencia de cumplimiento «esta condicionada a tres
circunstancias: 1) que sea posible; 2) que la indole de la disposicién
lo aconseje, y 3) que no se opongan a ello razones de interés publico
debidamente consignadas en el anteproyecto».

Por lo que se refiere al primero, resulta evidente que lo que el
articulo 130.4 LPA quiere indicar con la expresion «siempre que sea
posible» es la generalidad de su mandato y no realmente un requi-
sito. Cabe, incluso, afirmar quec los supuestos en que la audiencia

sas, de estudiantes o padres de alumnos, ete., todas ellas sujetos portadores de in-
tereses difusos» (ibidem, pag. 161). Pero no parece factible incluir a estas asociacio-
nes en las previsiones del articulo 1304 LPA. Lo mismo podria decirse del medio
ambiente, en el que se reconoce comunmente uno de los casos prototipicos de in-
terés difuso. Este articulo realmente solo da cauce a intereses profesionales (de
cmpresarios, trabajadores o de profesiones liberales) o similares: por ejemplo, el
de los propictarios a través de las Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana. En
este sentido, como explica F. GarRrRivo Faiia, ser propictario no ¢s una profesion,
pero determina un stafus analogo, estando justificado considerar como Corporacio-
nes profesionales a las Camaras de la Propiedad (voz Corporacicn, «Nueva Enciclo-
pedia Juridica», op. cit., vol. V, pag. 757). Igualmente recoge esta idea T. R. FERNAN-
EZ RODRIGUEZ, vn Derecho Administrativo, sindicatos v awtoadministracion, Madrid,
1972, pag. 98. De hecho, estas Camaras si podrian ser consideradas «entidades que
por Ley ostenten la representacion o defensa de intereses de caracter general o
corporativo», al igual que lo son las de Comercio, Industria v Navegacion.

Pero, con ello, sigue el articulo 130.4 LPA con un campo excesivamente reduci-
do, al que no cabe circunscribir ¢l mandato constitucional. Por sélo citar dos cjem-
plos de la Constitucion, distintos de su articulo 105, ¢l articulo 129.1 se refiere a la
participacion de los interesados en la actividad de los organismos publicos cuya
funcién atecte directamente a la calidad de vida, y el articulo 51.2 ordena oir a
las organizaciones de consumidores en las cuestiones que puedan afectarles. En
ambos casos sera normal el ejercicio de la potestad reglamentaria, sin que el ar-
ticulo 1304 LPA pucda imponer la audiencia en estos casos.

Claro ¢s que cllo podra abordarse en la legislacion sectorial. Asi se ha hecho
para la defcnsa de los consumidores en el articulo 22 de la Ley 2671984, de 19 de
julio. Pero, incluso con estas articulaciones parciales, cs evidente que el cumpli-
miento del mandato del articulo 105.a) de la Constitucion exige un desarrollo ge-
neral de la audiencia que de ninguna manera encuentra satisfaccion en el articu-
lo 130.4 LPA, ni siquiera cuando sc le interprete como preceptivo y se le dé la ma-
xima amplitud que permite su redaccidon.
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es imposible no necesitan estar expresamente contemplados para
quedar excluidos de la obligatoriedad (92). Pero, aun asi, no resulta
facil precisar casos de imposibilidad una vez que ésta queda deslin-
dada de la simple inconveniencia (93). A decir verdad, no imagina-
mos mas supuestos ¢n los que oir a las entidades representativas
de los intereses afectados sea imposible que aquellos en que tales
entidades no existan. En tales casos, efectivamente, no debera abrirse
el tramite aunque la indole de la disposicion lo aconsejara (94).

Cuestién distinta de la inexistencia de organizaciones representa-
tivas de intereses afectados por un Reglamento es la de Reglamen-
tos que no afecten de manera concreta a ningun interés de un grupo.
En este segundo caso se trata no de imposibilidad de practicar una
audiencia preceptiva, sino de un supucsto excluido del mandato del
articulo 1304 LPA, puesto que la disposicién no aconseja oir a nin-
guna organizacion.

Interesa, sobre todo, destacar que la imposibilidad no se da por
el mero hecho de existir una pluralidad de asociaciones representa-
tivas de los intereses afectados. Asi, sin embargo, lo ha entendido el
Tribunal Supremo en alguna ocasion. En la sentencia de 12 de abril
de 1986 (95), relativa a un Reglamento sobre indemnizaciones a los
funcionarios por razén de servicio, se excusa la inobservancia del
articulo 130.4 LPA por la «practica imposibilidad de conceder audien-
cia a cuantas entidades ostentaran la defensa de los intereses de to-
dos los funcionarios del Estado...». Especial mencién merece a este
respecto la sentencia de 31 de mayo de 1986 (96), en la que el Tribu-
nal centra la desestimacién de esta causa de nulidad en la imposibi-
lidad de practicar el tramite:

«... para que aquella audiencia se practique es necesa-
rio, segun el numero 4 del articulo 130 LPA, que la mis-

(92) Basta recordar que son nulos los actos cuyo contenido sea imposible —ar-
ticulo 47.1.b) de la LPA— para comprender que ni el articulo 130.4 LPA ni ningin
otro puede entenderse en el sentido de imponer un tramite cuando sca de imposi-
ble observancia.

(93) Simple inconveniencia habra en los casos en que la audiencia perjudique
al interés publico o concurran «razones de urgencia». Pero, ademas de que ello
pueda fundarse, respectivamente, en el altimo inciso del articulo 1304 o en ¢l pa-
rrafo 6 del mismo articulo de la LPA, no son verdaderamente casos de imposibili-
dad: la audiencia podria practicarse perfectamente.

(94) Por lo tanto, el problema se centra en determinar qué relacidn con cl Re-
glamento proyectado deben tener las entidades representativas y si €stas existen o
no. De ello nos ocuparemos en el siguiente apartado 24.

(95) Sala 5., Ponente Excmo. Sr. Mateos Garcia, R. Ar. 1987.

(96) Sala 4., Poncnte Excmo. Sr. Reyes Monterreal, R. Ar. 4603.
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ma sea “posible y la indole de la disposicion...”, posi-
bilidad aqui a todas luces inexistente al no alegarse si-
quiera cuales fueran las entidades que ostentasen le-
galmente la representacion o defensa de intereses de
caracter general o corporativo afectados por dicha dis-
posicion, ni la Administracién podia conocer, dada la
indeterminacién de una infinidad de sujetos a quienes,
directa o indirectamente, la misma podia afectar...».

Se trataba concretamente de un Reglamento regulador de los es-
tablecimientos de juegos de azar que, segin la misma sentencia, afec-
taba a los «titulares de establecimientos publicos o privados, fabri-
cantes de maquinas recreativas, explotadores de las mismas y hasta
in extremis al publico en general...». Desde luego, cabria reducir este
extenso campo de incidencia a aquellos intereses que se vieran afec-
tados directamente y no «directa o indirectamente». Pero, aun acep-
tando que asi fuera, se trataria de una disposicién que no aconseja
la audiencia y no de un supuesto de imposibilidad.

Quiere sefalarse con lo anterior, y en contra de las dos citadas
sentencias, que la existencia de varias asociaciones representativas
de los intereses afectados —sea porque son diversos los intereses
afectados, sea porque cada uno de ellos se ha organizado en distintas
entidades— no imposibilita la practica de la audiencia. A lo sumo
podri decirse que es imposible oir a todas, pero ello no hace impo-
sible el tramite. Se tratara de seleccionar unicamente a ]as organi-
zaciones mas representativas, conforme a los criterios que se expon-
dran después.

24. El nucleo central del parrafo comentado esta en perfilar los
supuestos en que la «indole» de la disposicién «aconseje» conceder
la audiencia. Sin embargo, es justamente esto lo que mas dificulta-
des suscita. Tantas y tan intensas que no puede dejar de reconocerse
que es en buena medida forzada, y desde luego problematica, la con-
figuracién como concepto juridico indeterminado (97).

(97) Si se considera que, efectivamente, estamos antc un concepto juridico in-
determinado que no confiere discrecionalidad, habra que entender que la Ley esta
describiendo una parte de la realidad e intentando delimitar un tipo concreto de
supuestos, aunque sus contornos no aparezcan bien precisados. Consecuentemente,
cuando afirma que debe practicarse la audicncia siempre que «la indole de la dis-
posicién lo aconseje» estd aludiendo, segiin esta interpretacion, a una serie de Re-
glamentos que objetivamente, por su naturaleza o contenido, requieren este tramite.
Esto no tiene mucho sentido. Supone considerar que un articulo que trata de es-
tablecer los supuestos en que debe practicarse la audiencia los describe diciendo
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Tuvimos ya ocasién de poner de relieve que la misma sentencia
de 29 de diciembre de 1986 reconocia la dificultad, aunque, al mis-
mo tiempo, sefialaba la existencia de una zona de certeza positiva,
es decir, la existencia de disposiciones en cuyo procedimiento de ela-
boracion debe abrirse, con toda seguridad, la audiencia. Nos interesa
ahora centrarnos en tales supuestos. Concretamente, la referida sen-
tencia describe asi la «zona de certeza positiva: cuando la disposi-
cion exceda del ambito puramente doméstico de la organizacién ad-
ministrativa y vaya a afectar de forma seria e importante a los in-

que son aquellos en que la audiencia debe practicarse. Esto es una especic de tau-
tologia absurda, a menos que se entienda que esta remitiendo csta determinacion
a algun criterio objetivo. Pero ni la remision aparece ni conocemos tal criterio ob-
jetivo. El unico criterio que ofrece es el de la «indole de la disposicion», y ésta de
por si no es nunca suficiente para hacer necesaria (o «aconsejar») la audiencia.
No es de extranar, por tanto, que gran parte de la jurisprudencia haya entendido
que hay una remisién al juicio discrecional de la autoridad administrativa. Conse-
cuentemente, el camino para entender que aqui hay un concepto juridico indeter-
minado es reconocer que, en base a otros preceptos 0 a ciertos principios generales
que no estan especificados en ¢l articulo 130.4 LPA, la «indole de las disposiciones»
aconseja la audiencia. Respecto a la existencia de supucstos legales cspecificos en
que se exige la audiencia (analizados en el apartado 13), es evidente que no cubren
todos 10s casos en que la jurisprudencia ha considerado obligatorio el tramite. Por
lo que se refiere a los principios generales, es necesario sefalar dos cosas. La pri-
mera, que si éstos se convierten en el Unico criterio capaz de imponer la audiencia,
no hay mucha diferencia entre afirmar que estamos ante conceptos juridicos inde-
terminados o ante discrecionalidad limitada por los principios generales del Dere-
cho. Ademds, no parece ldgico entender que se esté describiendo un sector de la
realidad mediante la referencia al campo de aplicacion de principios generales. La
segunda, que tampoco sc precisa cuales son esos principios.

Podria tratarse del mismo principio de participaciéon ciudadana reconocido, entre
otros, en ¢l articulo 105.a) de la Constitucion. Pero, aun aceptandolo asi, no es facil
contestar cuando éste impone la audiencia. M. SANCHEZ MORON, estudiando el pro-
blema de determinar los procedimientos que requieren la participacion, afirma que
«toda esta materia adolece de un sensible retraso. No sélo por las reticencias de
Ia jurisprudencia... sino también por las dificultades con que la doctrina juridica se
encuentra a la hora de formular nuevas clasificaciones...» (La participacion..., op. cit.,
pags. 185-186).

Podria tratarse también de basar en la finalidad general del procedimiento de
elaboracion de Reglamentos (garantizar la legalidad, acierto y oportunidad, articu-
lo 129.1 LPA) la delimitacion de los casos en que procede la audiencia, pero tam-
poco contribuye esto realmente a perfilar esa realidad que trata de acotarse. El
Tribunal Supremo ha seguido otro camino: atendiendo a que se parte de los casos
en que el Reglamento afccta a ciertos intereses («... intereses... afectados por dicha
disposicion...», art. 130.4 LPA), considera que es preceptiva la audiencia cuando es
especialmente intensa y grave la forma en que los afecten, como inmediatamente
veremos. Esta parece ser la unica forma de convertir la expresiéon legal en un con-
cepto juridico indeterminado que no entrane discrecionalidad, pero, como es facil
observar, no tiene ningin apoyo en el articulo 1304 LPA: se ha entendido que la
«indole de la disposicién aconseja» la audiencia cuando afecta de manera grave a
ciertos intereses, lo cual ya si supone un concepto juridico indeterminado, pero que
no se contenia en la Ley.
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tereses de los administrados habra que estimar preceptivo el infor-
me del articulo 130.4» (98).

También pueden contribuir a perfilar esta zona de certeza posi-
tiva, aunque no se utilice tal expresion, las sentencias de 1 y 22 de
diciembre de 1982 (citadas), en las que se anula, de una parte, un
Reglamento sobre Ordenacion de servicios de medicina e higiene es-
colar por no haber dado audiencia al Consejo General de Médicos,
pese a que «la disposicidon no se limita a reorganizar cl servicio en
su orden interno, sino que también afecta de modo importante a de-
terminados aspectos de la profesion médica», y, de otra, los Estatu-
tos de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria por haber omitido
el tramite del articulo 130.4 LPA respecto al Consejo General de Ges-
tores Administrativos, autor de la impugnacion, porque es «evidente
quc la materia regulada afecta de formia muy directa a los intereses
de los profesionales representados por la Corporacién recurrenten.

También las sentencias que, por la via de establecer limites a la
discrecionalidad que reconocian en el articulo 130.4 LPA, impusieron
en algun supuesto la observancia preceptiva del tramite pueden con-
tribuir a precisar los casos en que éste es obligatorio, aunque se par-
ta de un presupuesto distinto. Como ya indicamos, las sentencias de
18 de diciembre de 1985, 14 de marzo y 16 de abril de 1986 declara-
ron nula una Orden Ministerial reguladora de las ganaderias de reses
de lidia en cuya elaboraciéon no se habia dado audiencia a las orga-
nizaciones de ganaderos tras declarar que «afecta de manera muy
directa a los intereses ccondmicos e incluso a la actividad profesio-
nal de los ganaderos representados por la entidad recurrente» (99).

En estas sentencias, en suma, se alude a lo mismo: es preceptiva
la audiencia cuando la disposicién afecta de manera «seria», «impor-
tantc» y «muy directa». Se trataba, ademas, aunque no lo convier-
tan formalmente en criterio sustancial, de regulaciones severamente
limitativas dc actividades empresariales o profesionales. En torno a
estas nociones se delimita la zona de certeza positiva que permite
desvelar la jurisprudencia.

(98) Para esta sentencia, se incluia en la «zona de certeza positiva» una Orden
de 30 de noviembre de 1983 que establccié las condiciones de contratacion de la
remolacha azucarera de la zona sur para una campaina agricola.

(99) Sentencia del Tribunal Supremo de 14 marzo 1986 v, casi ¢n los mismos
términos, la de 18 abril 1986, ambas comentadas en ¢l apartado 14. Verdaderamente
se afectaba de manera directa y grave a los ganaderos porque, aunque se trataba
de regular un Registro administrativo de ganaderias, la inscripciéon se hacia depen-
der de condiciones muy gravosas, y sin la inscripciéon no podian participar en cs-
pectaculos taurinos.
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Pero, probablemente, en esta delimitaciéon haya pesado excesiva
y exclusivamente la consideracién del tramite estudiado a imagen
de la audiencia al interesado del procedimiento administrativo co-
mun. Quizas la misma finalidad del procedimiento especial de ela-
boracién de Reglamentos, esto es, garantizar su legalidad, acierto y
oportunidad (art. 129.1 LPA), permita incorporar otro tipo de supues-
tos en los que la base para exigir el tramite derive de la necesidad
de contar con datos u opiniones para establecer una regulacién ra-
cional y adecuada. En este sentido debe recordarse que la sentencia
de 18 de diciembre de 1985 imponia la audiencia «para que, en vista
de los nuevos datos disponibles, dicte la disposicién mas acorde con
los intereses cn juego», y que la de 29 dc diciembre de 1986 argiiia
la insuficiencia de los recursos contra Reglamentos «para asegurar
su acierto y oportunidad», lo que si podia lograrse con los informes
del articulo 130.4 LPA.

25. Finalmente, se permite excluir la audiencia «cuando se opon-
gan a ello razones de interés publico, debidamente consignadas en el
anteproyecto» (100).

Sobre la base de la discrecionalidad supuestamente conferida por
el articulo 1304 LPA, algunas sentencias del Tribunal Supremo de-
claran que no es nccesario ni tan siquiera consignar formalmente las
razones que justifiquen en cada caso la omision de la audiencia (101).
Claro es, por el contrario, que en la linea de interpretacién que ahora
nos situamos la solucién debe ser otra y basarse en la equiparacion
entre el incumplimiento de este requisito formal y la inexistencia de
razones de fondo para omitir el periodo de audiencia. Terminante es,
a este respecto, la sentencia de 1 de diciembre de 1982 (citada), para
la cual «resulta... patente» que no se da esta excepcién «puesto que
no aparece consignada en el anteproyecto ninguna razén de inte-
rés publico que se oponga a la prosecucion del tramite en cues-
tion» (102).

(100) Tal alusion al «anteproyecto» resulta extrana, como demuestra la sentencia
del Tribunal Supremo de 6 noviembre 1986, R. Ar. 78153: «... basta con leer ¢l articu-
lo 129 para comprobar que el vocablo “anteproyecto” hace refercncia a las leyes,
no a las disposiciones gencrales (o sca, a los reglamentos...) ... Basta conocer un
poco la mecanica interna de la claboracion de normas reglamentarias para saber
que los distintos borradores se designan unas veces como “anteproyectos” y otras
como “proyecto”, sin que pueda apreciarse —ni sca posible, ademas, encontrar—
diferencia de contenido sustancial entre cllos, como no sca la posible mayor depu-
racién y rigor de los textos posteriores sobre los primitivamente claborados».

(101) En cste sentido, expresamente sentencias de 24 enero y 12 abril 1986,
R. Ar. 15 y 1987 (citadas anteriormente), entre otras.

(102) Igualmentc, la sentencia de 12 mayo 1972 (citada) afirma que «el silencio
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No podré, sin embargo, considerarse que cualquier razén invoca-
da por la Administraciéon sea suficiente para justificar la omisién del
tramite, pues ello equivaldria a dejar a su voluntad el cumplimiento
de lo que previamente se ha considerado preceptivo (103).

Desde luego, la remision de las Leyes al interés publico puede
constituir en algunos casos la consagracién de una facultad discre-
cional. Asi, incluso, la misma Exposiciéon de Motivos de la LJ procla-
ma que la discrecionalidad surge «cuando el ordenamiento juridico
atribuye a algiin organo competencia para apreciar, en un supuesto
dado, lo que sea de interés publico». Pero ello no supone que siem-
pre que se haga depender total o parcialmente una decisiéon admi-
nistrativa de su conformidad con el interés publico haya discreciona-
lidad (104). También el interés publico puede estar configurado como
concepto juridico indeterminado que no confiera, propiamente ha-
blando, verdadera discrecionalidad.

Es esto ultimo lo que ocurre en el articulo 130.4 LPA con su re-
ferencia a las «razones de interés publico», segun la sentencia de 29
de diciembre de 1986, que, como sc hizo ya notar, considera también
a esta expresion un concepto juridico indeterminado (105). Sentado
lo anterior, y aun reconociendo que «por muchas razones, no es un
concepto indeterminado como los demas» (106), se hace forzoso acep-
tar la posibilidad de control judicial de la realidad y suficiencia de
los motivos invocados por la Administracién para no practicar el
tramite, asi como que verdaderamente estén justificados por el in-
terés publico. Quizas quepa reconocer aqui con amplitud un cierto

sobre tales razones represcnta pura y simplemente la expresion omisiva de la falta
de cumplimiento del mandato legal» del articulo 130.4 LPA.

(103) A su vez, esto supondria, de nuevo, reconocer discrecionalidad, y, como
aclara F. SAINZ MORENU, no puede servir de criterio para reconocer una facultad
discrecional «la utilizacion de férmulas que condicionen la accion administrativa a
la expresién de su fundamento o motivo. En tales casos, esa condicién no puede
interpretarse formalistamente ¢n el sentido de que cualquier fundamento o motivo
con tal de que sea expreso es valido... Su validez depende, por el contrario, de que
tal fundamento o razon sea juridicamente suficiente, esto cs, adecuado a los prin-
cipios y normas que rigen esa opcion» (Conceptos juridicos..., op. cit., pag. 311).

(104) En este sentido, ibidem, pags. 331 y 332, y A. Mozo SEOANE, La discrecio-
nalidad..., op. cit., pags. 404 y 405.

(105) Ya con anterioridad, el Tribunal Supremo calificd al interés publico como
concepto juridico indeterminado. Asi, sentencias de la Sala 3° de 6 y 24 diciem-
bre 1974, R. Ar. 4831 y 5087, y 27 febrero 1975, R. Ar. 1079, en las que fue Ponentc
el Excmo. Sr. Mendizabal Allende, y sentencia de la Sala 5. de 6 mayo 1975, Ponen-
te Excmo. Sr. Cruz Cuenca, R. Ar. 1678.

(106) Asi lo afirma A. Mozo SEOANE, pese a reconocer previamente que el inte-
rés publico es «sin duda, paradigma dc¢ concepto juridico indeterminado... que es
preciso concretar en cada casos (La discrecionalidad..., op. cit., pag. 402).
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margen de apreciacion al érgano administrativo, pero no mucho mas
y siempre, como minimo, con eliminacién de las decisiones irrazona-
bles o arbitrarias (107). Incluso cabe subrayar tal control cuando,
como aqui acontece, el interés publico se utiliza por la norma para
dar entrada a excepciones de una regla, excepciones que, como tales,
deben interpretarse restrictivamente,

Sentado lo anterior, no parece facil imaginar «razones de interés
publico» capaces de justificar la inobservancia del tramite en aque-
Hos casos en los que la indole de la disposicion lo imponga. Una de
ellas podria ser la necesidad de aprobar urgentemente el Reglamento
en cuestion, pero, al venir expresamente previstas en el parrafo 6
del mismo articulo 130 LPA las «razones de urgencia» como excep-
cién a los tramites procedimentales, no parece necesario reconducir-
las a las genéricas «razones de interés publico» que analizamos aho-
ra, maxime si se tiene en cuenta que en ambos casos se exige su
constancia formal («<mediante acuerdo motivado del Ministro», dice
el parrafo 6). Otras causas podrian derivar de la conveniencia de no
dar publicidad anticipada al futuro Reglamento cuando ello pudiera
frustrar sus objetivos de interés publico o provocar efectos negativos
para ciertos sectores sociales. Eventualmente, incluso, podrian co-
nectarse estas excepciones con los supuestos basicos que justifican
los secretos oficiales en la Ley 48/1978, de 7 de octubre (108). Pero
ni es facil que las disposiciones cuya indole aconseja el tramite de
audiencia rocen este ambito, por lo que se tratara mas de supuestos
excluidos del articulo 130.4 LPA que de casos exceptuables, ni, en
general, parece légico que un Reglamento, cuyo objetivo es publicar-
se en los «Boletines Oficiales», exija el secreto en su tramitacidn.
Por el contrario, la audiencia a entidades representativas y todos los
tramites previstos para el procedimiento de elaboracién de disposi-
ciones de caracter general estan consagrados para garantizar la le-
galidad, acierto y oportunidad del Reglamento, por lo que debe par-
tirse de una especie de presuncién de que su observancia, y no su
omisién, sirve al interés publico. No seran razones subsumibles en

(107) Cfr. F. SaiINz MoReENo, Conceptos juridicos..., op. cit., pags. 322, 328 y 330.

(108) Para esta Ley, que modifica parcialmente la 9/1968, de 5 de abril, justifica
la declaracién de «materias clasificadas» la posibilidad de «dafiar o poner en riesgo
la seguridad y defensa del Estado» (art. 2). Naturalmente, no se trataria de hacer
necesaria la clasificacion de la materia como secreta o reservada, con los requisitos
formales inherentes a ello, sino tan sélo de afirmar que ese mismo peligro para la
seguridad del Estado podria constituir una razén de interés publico capaz de ex-
cluir la audiencia con su simple consignacion en el expediente de elaboracién del
Reglamento, en la forma prevista en el articulo 130.4 LPA.
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este interés, sino motivaciones politicas (evitar la previa critica al
proyecto, la conflictividad que su aprobacion producira, debilitar la
resistencia de los sectores afectados a la regulacién presentandola
como un hecho consumado, etc.) las que mas frecuentemente expli-
caran la omision de la audiencia en las disposiciones cuya indole
realmente la requieran. Todo ello, como hemos visto, puede y debe
quedar excluido en el posterior control judicial.

26. En los proyectos de Reglamentos que requieran la audiencia,
tal tramite ha de cumplirse respecto a determinadas entidades. El
articulo 130.4 LPA se refiere a «la Organizacion Sindical y demas
entidades que por Ley ostenten la representacion o defensa de los
intereses de caracter general o corporativo afectados por dicha dis-
posiciéon». Hay aqui, por tanto, dos tipos de requisitos: uno relativo
a la naturalcza de las organizaciones que pueden ser, con caracter
general, participes necesarios en el procedimiento de elaboracion de
disposiciones administrativas; otro referente a la relacion que debe
unir, en cada caso concreto, a tales organizaciones con el Reglamen-
to proyectado. Esta segunda condicién, que se desprende de la exi-
gencia de que las entidades sean representativas de los «intcreses
afectados por dicha disposicion», fue ya estudiada, dado que el Tri-
bunal Supremo hacia depender de ello la misma obligatoriedad del
tramite de audiencia (109). Nos bastara ahora, por tanto, referirnos
a la naturaleza de las entidades contempladas en el articulo 130.4
de la LPA.

Se patentiza especialmente en este aspecto la inadecuacion del
parrafo comentado con la nueva realidad juridica y con ¢l mandato
del articulo 105.a4) de la Constituciéon. Por lo pronto, «la Organiza-
cion Sindical» no existe. No sc trata unicamente de que no tenga
sentido utilizar csta expresién cn singular, sino que, ademas, los in-
tereses de los trabajadores y los de los empresarios no tienen un
cauce orgdnico comun y sus organizaciones representativas no pue-
den considerarse en general como subrogadas en la posicion del Sin-
dicato vertical extinto. De otro lado, la idea de «entidades que por
Ley» ostenten la representacion y defensa de determinados intereses
no puede identificarse en manera alguna con la de asociaciones libres
constituidas con arreglo a la Ley para, dc acuerdo a la voluntad de
sus miembros, defender intercses comunes o, incluso, interescs ge-

(109) Concretamente, para ¢l Tribunal Supremo podia afirmarse que «la indole
de la disposicién aconseja la audiencia» cuando afecta de manera «scrias, «impor-

tante» y «directa» a cicrtos intereses organizados. Vid. supra, apartado 24.

150



LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES REPRESENTATIVAS DE INTERESES

nerales, pero sin que el ordenamiento les atribuya directamente, y
sin mas cualidades, representatividad de ningan tipo. Estas son la
esencia de un sistema juridico basado en el pluralismo (art. 1.1 de
la Constitucion) y respetuoso con la libertad de asociacion {(art. 22
de la Constitucion). Son, ademas, las que deben canalizar la partici-
pacion —el art. 105. @) de la Constitucion habla de «asociaciones re-
conocidas por la Ley»—. Las otras, las que por «Ley ostentan la re-
presentacion y defensa de interescs», solo pueden generalizarse y
alcanzar un protagonismo monopolizador en un sistema corporativo
(110), sin perjucio de que también cxistan fuera de ese contexto
politico para ciertos sectores especiales y atendiendo a singulares
necesidades publicas o a la conveniencia de utilizar técnicas de auto-
administracién, como es bien sabido.

Pero, en definitiva, ¢s a éstas, con independencia de que un futu-
ro desarrollo legislativo del articulo 105 de la Constitucion deba te-
ner mayor amplitud, a las que cabe entender referida la mencion de
«entidades que por Ley ostenten la representacion o defensa de in-
tereses de caracter general o corporativo» que rcaliza ¢l articu-
lo 1304 LPA. Tales entidades no han desaparecido, por lo que no
esta justificado su sustitucién por otras ni su ampliacién a las sim-
ples asociaciones representativas de intereses que no podrian ampa-
rarse en una interpretacion, por amplia que fuese, de la Ley de Pro-
cedimiento (111). Si de alguna forma cabe dar entrada a las asocia-
ciones voluntarias y privadas en ¢l tramite de audiencia es a través
de la mencion de «la Organizacion Sindical», como inmediatamente
veremos, no considerandolas incluidas entre las entidades que «por
Ley» tengan atribuida la representacion de intereses.

Asi lo confirma la ya citada sentencia del Tribunal Supremo de
28 de abril de 1987, para la que, pese a declarar el caracter precepti-
vo del tramite y esencial del vicio que constituye su omisién, no pro-
cede respecto de la Federacion Nacional de Empresarios Carnicos
Charcuteros, pues el articulo 130.4 LPA «concede la oportunidad de
exponer su parecer en razonado informe a las entidades que por Ley
ostenten la representacion y defensa de intereses de caracter gene-
ral o corporativo, y sdlo a ellas», lo que no es el caso, «pues la Fe-
deracién tiene un talante asociativo de origen voluntario y caracter
privado, sin una habilitacion legal para representar y amparar los

(110) Vid. la anterior nota 88.
(111) Asi, sin cmbargo, lo ha pretendido M. SANCHEZ MORON, La participacion. ...
op. cit., pag. 183.
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intereses de sus asociados». La conclusion a la que se llega nos pa-
rece desacertada porque la susodicha Federacion deberia haber sido
considerada, a estos efectos, como una Organizacion Sindical, lo que
permitiria una solucién diferente que inmediatamente expondremos.
Pero, en cualquier caso, si queda puesta de relieve la exclusién, salvo
excepciones, de las asociaciones voluntarias.

Muy distinto es el caso de la Organizacién Sindical, tras cuya
desaparicién su preceptiva audiencia ha de verse sustituida por la
de otras organizaciones. A este respecto, la jurisprudencia ofrece un
criterio firme. Incluso partiendo del caracter facultativo de la au-
diencia, ya la sentencia de 12 de noviembre de 1983 (112) explicaba
que «la referencia a la Organizacion Sindical hay que entenderla hoy
referida a las asociaciones sindicales nacidas al amparo de la Ley 19/
1977, de 1 de abril». También las sentencias de 14 de marzo y 18 de
abril de 1986 (113) proclaman que «sera preceptivo oir a las asocia-
ciones sindicales nacidas al amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abril,
a las que ha de entenderse referida la mencion que dicho apartado 4
hace a la Organizacién Sindical». Lo mismo se reitera en la de 29 de
diciembre de 1986 (114). No sera necesario recordar que esta Ley
de Regulacion del Derecho de Asociacion Sindical se referia tanto a
trabajadores como a empresarios y a su derecho a constituir «en
cada rama de actividad, a escala territorial o nacional, las asociacio-
nes profesionales que estimen convenientes para la defensa de sus
intereses respectivos» (art. 1).

Por esta via si tienen cabida asociaciones voluntarias, pero limi-
tadas a las de caracter profesional, lo que impide dar entrada, como
ya se dijo, a las organizaciones representativas de intereses colecti-
vos o difusos con la amplitud que el articulo 105.a) de la Constitu-
cién parece requerir. Si en algin caso éstos pueden actualmente ex-

(112) Sala 4, Ponente Excmo. Sr. Diaz Eimil, R. Ar. 6005.

(113) Véase el anterior apartado 14.

(114) En esta repetidamente citada sentencia (R. Ar. 1675 de 1987) se afirma que
«la referencia a la Organizaciéon Sindical ha de entenderse hoy dirigida a las Aso-
ciaciones Sindicales nacidas al amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abrils. Una apli-
cacién extremadamente rigurosa de la identificacién entre Organizacién Sindical y
asociaciones nacidas al amparo de la Ley de 1977 se contiene en la sentencia del
Tribunal Supremo de 12 abril 1986, Sala 5., Ponente Excmo. Sr. Mateos Garcia,
R. Ar. 1987, en la que se rechaza la pretension de la «Asociacion Profesional de
Funcionarios dc los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes de la Administracion
de Justicia, conocida por Sindicato Libre Independiente de los Cuerpos de la Ad-
ministraciéon de Justicia», de nulidad de una disposicién por no habérsele dado
audiencia, basandose, entre otros argumentos, ¢n que tal Asociaciéon se constituyo
«de conformidad con lo dispuesto en el R. D. 1836/1976, de 16 de julio, sin que re-
sulte aplicable la Ley 19/1977, de 1 de abrils.
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presarse en el procedimiento de elaboracion de Reglamentos sera a
través de cauces distintos del que presta el articulo 130.4 LPA. Asi
ocurre, por ejemplo, con las asociaciones de consumidores y el ar-
ticulo 22 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (115).

Pero incluso centrados en la audiencia de las asociaciones profe-
sionales surgen algunas dificultades que es necesario afrontar. Fun-
damentalmente nos referimos al supuesto, absolutamente normal,
de posible concurrencia de distintas asociaciones a las que habria
que considerar incluidas en el articulo 130.4 LPA. Ello puede derivar,
en primer lugar, de que el Reglamento proyectado afecte a distintos
sectores de actividad (fabricante, comerciante, explotadores...). Aun-
que el Tribunal Supremo equiparé ocasionalmente este supuesto al
de imposibilidad de practicar la audiencia (116), y aunque eventual-
mente ello pueda suponer que la indole de la disposicion no aconseja
este tramite dada la generalidad de los intereses afectados, con fre-
cuencia nada de esto desvirtuara el caracter preceptivo ni impedira
realmente que se practique la audiencia de asociaciones representa-
tivas de diferentes, y hasta opuestos, intereses (117). Ademas, la exi-
gencia jurisprudencial de que los intereses se vean afectados de ma-
nera «grave» y «directa» reducira, en la mayor parte de los casos,
las entidades que deban participar.

Pero esta concurrencia de distintas asociaciones también puede
producirse ante un mismo y unico interés afectado, para cuya defen-
se hayan constituido diferentes organizaciones. Tal circunstancia,
normal y hasta esencial en un régimen de libertad sindical y de aso-
ciacién, no pudo ser tenida en cuenta al elaborar la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, pero debe ser actualmente abordada para
intentar aplicar en el nuevo contexto el articulo 1304 (118).

(115) Vid. supra, apartado 13.

(116) Recuérdese la sentencia del Tribunal Supremo de 31 mayo 1986, transcrita
en el apartado 23.

(117) Ejemplos de ello se ofrecen en el Estatuto de los Trabajadores. Muy sig-
nificativos son, a este respecto, sus articulos 6.2, 17.3 in fine, 27.1 y 345, asi como
la disposicion transitoria 2.°, relativos a prohibiciones de trabajo a menores de edad,
medidas de fomento del empleo, salario minimo interprofesional, jornada laboral y
derogacion de las Reglamentaciones de Trabajo y Ordenanzas Laborales, competen-
cias normalmente desarrolladas mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria,
para las que se impone preceptivamente la consulta a «las organizaciones sindicales
y asociaciones empresariales mas representativas». También en el articulo 22 de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios se establecen supues-
tos de audiencia de organizaciones representativas de intereses opuestos: asociacio-
nes de consumidores y de empresarios.

(118) Este problema creemos que unicamente puede plantearse respecto a las
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27. Cuestion previa es la de dilucidar si esta justificado y es
admisible reducir la audiencia a solo algunas de las entidades repre-
sentativas de los mismos intereses afectados. La respuesta negativa
podria encontrar fundamento, por una parte, en el principio de igual-
dad y, de otra, ¢n la libertad sindical o en la libertad de asociacion.
El principio de igualdad quedaria afectado por ¢l hecho de que la
Administracion, al seleccionar solo a determinadas organizaciones
representativas, postergaria a otras de igual naturaleza y fin. La li-
bertad sindical, que comprende la de afiliacion al sindicato de libre
eleccion (art. 28.1 de la Constitucion), quedaria también afectada si
el trabajador no cuenta con los mismos cauces de representaciéon en
uno u otro sindicato, es decir, si la Administracion canaliza siempre
la participacion a través de las mismas Organizaciones, indirecta-
mente esta potenciando la afiliacion a ellas, desmotivando la afilia-
cién a las restantes y, por tanto, mediatizando la libre eleccion de
sindicato.

Frente a ello, una seleccion de organizaciones a las que conferir
representatividad ante la Administraciéon encuentra justificacion en
la conveniencia de potenciar a las grandes organizaciones, inicas ca-
paces de ejercer eficazmente la defensa de los intereses representa-
dos, y ¢n la imposibilidad material de dar participacion a todas las
organizaciones. Esto ultimo se pone de manificsto con especial cla-
ridad en los casos de participacion organica, ya que no e¢s posible
integrar a representantes de todas las entidades en los érganos que
al efecto se constituyan.

Estos factores, positivos y negativos, han sido tenidos en cuenta
por el Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional
del Trabajo y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que,
aunque con limites, admiten la licitud de cierto trato deferencial en-
tre las organizaciones implicadas. Se exige, no obstante, la persccu-
cion de un fin legitimo y la existencia de una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y ¢l objetivo que se
desea alcanzar (119).

entidades que han sustituido a la antigua Organizacion Sindical. Por ¢l contrario,
«las entidades que por ley ostenten la representacion o defensa de intereses de ca-
réacter gencral o corporativo» excluven la posibilidad de concurric con otras de igual
naturaleza v representativas de los mismos intereses. Sioserd posible que haya de
darsc audicncia a varias de estas entidades, pero cada una de cllas en representa-
cion de intereses diferentes, como ocurria ¢n la va citada sentencia de 22 diciem-
bre 1982 respecto a los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, de un lado, v a los
Gestores Administrativos, de otro. A c¢sta posibilidad nos acabamos de referir an-
teriormente y no plantea dificultad alguna.

(119) Vid. OIT, La libertad sindical. Recopilaciones de decisiones del Comité de
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En la misma linea se ha situado también nuestro Tribunal Cons-
titucional, que considera admisible una promocién publica de las
organizaciones sindicales mas potentes para evitar una atomizacion
de sindicatos que debilitaria la defensa de los intereses de los traba-
jadores (120). Ello permite un trato desigual, pero no discriminato-
rio en base a criterios arbitrarios o irrazonables, sino justificado
«en relacion a la finalidad y efecto... debiendo darse una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios emplcados y la fina-
lidad perseguida» (121), y sicmpre, ademas, que no suponga una pre-
sion sobre los trabajadores para que se afilien a determinadas orga-
nizaciones (122).

Admitido lo anterior, el problema se centra, ademas de en la elec-
cion del criterio para seleccionar a las organizaciones, en comprobar
si ese trato desigual esta justificado en un supuesto como el de la
audiencia en la elaboracion de Reglamentos. Normalmente ha sido
utilizado en la negociacion colectiva y en la participacién institucio-
nal, pero referida ésta casi exclusivamente a la que se canaliza me-
diante formulas organicas. Con csta finalidad se ha acunado la doc-
irina que justifica un trato desigual a las centrales implicadas vy,
aunque segun la doctrina del Tribunal Constitucional scria posible
su extension a campos distintos (123), no es claro que sca éste el
caso de la participacion procedimental.

Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, Gincbra, 1976; ¢n cspe-
cial, pags. 11 (pfs. 16, 17 v 18), 13 (pfs. 23 v 24) v 14 (pl. 27). Por lo que sc relicre
al Tribunal Europeo de Dercehos Humanos, son especialmente relevantes sus sen-
tencias de 27 octubre 1973 v 6 tebrero 1976; vid. Tribunal Europeo de Derechos Hu-
mutos (25 anos de jurisprudencia, 1939-1983), Madrid, 1983, pags. 271 v 281.

(120) Suficicntemente expresivas de cllo son las sentencias del Tribunal Cons-
titucional 5371982, d¢ 16 junio; 6371982, de¢ 10 noviembre: 9971983, de 16 noviembre,
v, sobre todo, 1a 9871983, de 29 julio, que ¢n su lundamento juridico séptimo resume
la doctrina gencral a oste respecto. También ¢l Tribunal Supremo ha recogido csta
doctrina, sicndo de destacar especialmente la sentencia de la Sala 3. de 31 cenero
1984, Poncnte Excmo. Sr. Rodriguez Hermida, R. Ar. 239, relativa a participacion
organica.

(121) Sentencia del Tribunal Constitucional 2071985, de 14 febrero. También, sen-
tencias 2371983, de 25 marzo, v 99/1983, de¢ 16 noviembre.

(122) Esta presion indirecta que impide hablar de una libre cleccion de sindica-
tos fuc tenida ¢n cuenta, entre otras, ¢n las sentencias del Tribunal Consttiucio-
nal 2071985, de 14 fcbrero; 2671983, de 22 febrero; 7271985, de 13 junio.

(123) Asi lo afirma F. L. Navarro Nikvo: «Es de significar que scgun la ditima
doctrina del TC seria posible la extension del concepto del sindicato mas represen-
tativo a campos distintos de los considerados por ¢l Comité de Libertad Sindical.
Asi ¢s admisible constitucionalmente la introduccion de aquel concepto ¢n materias
como subvenciones cconomicas a los sindicatos, o la distribucion del Patrimonio
Sindical» (El sindicato muds representativo en la reciente historia normativa espa-
nola, «Relaciones Laborales», num. 22, 23 noviembre 1987, pag. 38). Pcro esta exten-
sion a nuevos ambitos tiene limites que también ha hecho valer ¢l Tribunal Cons-
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Creemos, no obstante, que también aqui esta justificada la selec-
cién de sélo algunas organizaciones, aunque no lo sea en forma tan
extrema y patente como en los casos de participacion organica. Tres
argumentos nos permiten asi afirmarlo.

En primer lugar, que, aunque no haya una imposibilidad absoluta
de dar audiencia a todas las organizaciones representativas (de tra-
bajadores o empresarios), si que puede dificultar gravemente la prac-
tica del tramite hasta hacerlo excesivamente gravoso para la Admi-
nistracién y casi inviable. De hecho, hemos tenido ocasién de com-
probar cémo el Tribunal Supremo habia declarado que cuando exis-
tia una pluralidad de asociaciones representativas de los intereses
afectados se daba un supuesto de imposibilidad de dar cumplimien-
to al articulo 130.4 LPA (124). Criticamos ya esta solucion, pero es
demostrativa de que también aqui esta justificada la reducciéon a
s6lo algunas organizaciones. En la practica se trata de elegir no entre
dar audiencia a todas o a algunas, sino entre esta ultima posibilidad
y la de prescindir pura y simplemente del tramite: el trato desigual
persigue un fin legitimo y la seleccién de algunas entidades parece
proporcionada; por tanto, puede, en principio, considerarse consti-
tucionalmente licita, al menos cuando se presente como una exigen-
cia para la efectividad de la misma participacion (125).

En segundo lugar, es destacable que el mismo Estatuto de los
Trabajadores prevé en algunos articulos (p. €j., arts. 6.2, 17.3 in fine,
27.1 y 34.5) audiencias para la elaboracién de normas que habrin de
realizarse unicamente respecto a determinadas organizaciones em-
presariales y sindicales. Si asi se ha establecido expresamente para
el procedimiento de aprobacién de algunas disposiciones, parece ad-
misible extender la misma solucién a la regulacién general del ar-
ticulo 130.4 LPA.

Por ultimo, debe aqui recordarse la sentencia del Tribunal Su-
titucional. Ejemplo de ello se contienc en su sentencia 99/1987, de 11 junio, funda-
mento juridico 7°, que anula el articulo 29.2, letra !), de la Ley 30/1984, en la quc
se establecia un nuevo privilegio para las «Organizaciones Sindicales mas represen-
tativass.

(124) Vid. supra, apartado 23.

(125) Aun sin admitir que haya total imposibilidad de practicar una participa-
cién procedimental generalizada, M. SANCHEZ MORON afirma que «una intervencién
tan generalizada no pucde pasar del nivel de la pura colaboracién... Ante el dilema
de una intervencién tan cxtendida en cuanto al nimero de posibles sujetos y tan
escasamente profunda en cuanto a garantias dc¢ incidencia real..., algunos autores
han propuesto la reduccién de la participacién procedimental a determinados suje-
tos especificamente cualificados...» (La participacion..., op. cit., pag. 179). También

esto, en cuanto demuestra la imposibilidad de una participacién generalizada que
resulte efectiva, justifica la reduccion a algunas organizaciones.
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premo de 6 de diciembre de 1985 (126), que corrobora lo anterior.
Ante la alegacién de una asociacion de detectives privados de no ha-
bérsele concedido la posibilidad de informar un Reglamento regula-
dor de la profesion, se declara:

«El tramite de audiencia de las Organizaciones Profe-
sionales de Detectives Privados... interpretada de acuer-
do con la finalidad que la misma persigue y acorde con
lo dispuesto en el articulo 130 LPA no puede conducir
a que la audiencia... exija de una forma exhaustiva oir
a todas las Organizaciones Profesionales de Detectives
Privados existentes en Espafia, sino tan solo a las que
se estimen necesarias para que la Administracién pueda
llegar a tener conocimiento de los deseos y preocupa-
ciones corporativos...»

28. Aceptada la reduccion de la audiencia a sélo algunas orga-
nizaciones representativas de intereses, la Administracion debe selec-
cionar aquellas a las que conceder la posibilidad de emitir los infor-
mes a que se refiere el articulo 130.4 LPA.

Ante el silencio de este articulo bien podria admitirse, en prin-
cipio, y como hace SANCHEz MORON, un «margen de discrecionali-
dad» de la Administracion para elegir a sus interlocutores (127),
discrecionalidad que, no obstante, tendria limites que excluirian los
criterios arbitrarios o discriminatorios.

Sin excluir en todos los casos esa discrecionalidad, parece, sin
embargo, que hoy debe negarse para los supuestos en que la audien-
cia proceda respecto a sindicatos y organizaciones empresariales,
puesto que para este tipo de entidades existe una regulacion especi-
fica que determina a cuales de ellas debe atribuirse capacidad para
representar y defender los intereses respectivos ante la Adminis-
tracion.

Inicialmente se contenia en la redaccién originaria de la dispo-
sicién adicional 6. del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Ley 8/1980, de 10 de marzo, la capacidad para «ostentar la represen-
tacion institucional en defensa de los intereses generales de los tra-
bajadores y de los empresarios» (128). En la actualidad, la de los

(126) Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Sanchez-Andrade y Sal, R. Ar. 644 de 1986,
(127) La participacion..., op. cit., pag. 150. Vid., también, pags. 138 vy 152.
(128) Con anterioridad existian ya algunas normas que regulaban esta participa-
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sindicatos y la de las asociaciones empresariales estan reguladas se-
paradamente y de forma diversa.

Por lo que se refiere a las organizaciones de trabajadores, la Ley
Organica de Libertad Sindical de 2 de agosto de 1985 (LOLS) procla-
ma en su articulo 6.1 que «la mayor representatividad sindical reco-
nocida a determinados sindicatos les confierc una singular posicion
juridica a efectos... de participacion institucional...». Como conse-
cuencia de ello atribuye a «las organizaciones que tengan la conside-
racion de sindicato mas representativo», entre otras facultades, la
de «ostentar representacion institucional ante las Administraciones
Publicas» y «cualquier otra funcidn representativa que sc establezca»
(art. 6.3).

Los criterios mediante los cuales se adquicre esta condicion de
«la mayor representatividad sindical» puceden resultar inadecuados
para que el articulo 1304 LPA se convierta, oyendo unicamente a
estas organizaciones sindicales, en un verdadero cauce de participa-
cion de los intereses afectados cuando éstos no sean los generales
de todos los trabajadores y si inicamente los de algun sector o rama
de actividad (129). Pese a ello, parcce dificil obviar la conclusion de
que sera a estos sindicatos mas representativos, determinados con-

cion, atribuvéndola selectivamente a ciertas organizaciones segun su representativi-
dad. Pero, como afirma F. L. Navarro NiET0, hasta ¢l Estatuto de los Trabajadores
no hav una rcgulacion uniforme, sino diversa y caracterizada por cierta «confusion
¢ incoherencia» (El sindicato mds representativo en la reciente historia normativa
¢spariola, op. cit., pag. 8). Esto justifica que partamos, a estos celectos, de la Ley 8/
1980, de 10 de marzo.

(129) Ello se producce porque, tanto para la mayor representatividad en ¢l am-
bito estatal como en el de las Comunidades Autonomas, se atiende unicamente a
un criterio territorial y no tuncional —arts. 6.2.a) v 7.1 LOLS—. Incluso en ¢l caso
dc las organizaciones sindicales que, aun no teniendo la consideracion dc mas re-
presentativas, gozan de suficiente representatividad a ciertos efectos, s¢ acumulan
los criterios territorial v funcional (art. 7.2 LOLS), por lo quc tampoco por esta via
tendran normalmente cntrada las organizaciones sectoriales. A lo anterior hay que
sumar la utilizacion del llamado «criterio de la irradiacion» en ¢l articulo 6.2.b)
de la misma Ley: «Los sindicatos o entes sindicales, afiliados, tederados o confede-
rados a una organizacion sindical de ambito estatal que tenga la consideracion de
mas representativa» disfrutan también de la singular posicion juridica a cfectos de
participacion institucional incluso sin acreditar la «especial audiencia» requerida
con caracter general. Igual se establece ¢n ¢l ambito de las Comunidades Auténomas
por el articulo 7.1.b) de la LOLS. En suma, parcce evidente que la Ley esta presi-
dida por la finalidad de consolidar un sistema sindical centralizado, como ponc dc
relicve fa doctrina. Vid. F. DURAN LoPEz y J. A. SacarRpOY BENGOICHEA, El proyvecto
de LOLS, Madrid, 1984, pag. 29. Y, en cste contexto, ¢l resultado de aplicar los cri-
terios de representatividad de Ja LOLS al problema que plantea ol articulo 130.4 LPA
conduce también a postergar a las organizaciones sindicales mas concretamente cir-
cunscritas a los sectores que se¢ vean afectados por los Reglamentos provectados
en favor de las gencrales o intersectoriales.
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forme a la LOLS, a los que habra de concederse la audiencia: por
una parte, esta Ley ha sido declarada constitucional (130); por otra,
el articulo 6.3 de la misma LOLS se encarga de precisar que la capa-
cidad representativa que reconoce a estas organizaciones se la con-
fiere para «todos los niveles territoriales y funcionales», de manera
que no cabe excepcionar los supuestos en que ¢l Reglamento proyec-
tado se circunscriba a un muy concreto sector y afecte exclusivamen-
te a los trabajadores del mismo. A lo sumo cabria hacer una aplica-
cién mas matizada en algunos supuestos (131).

Por lo que respecta a las asociaciones empresariales, la disposi-
cién adicional 6.* del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion
dada por Ley 32/1984, de 2 de agosto, dispone:

«A los efectos de ostentar la representacion institucio-
nal en defensa de intereses generales de los empresarios
ante las Administraciones Publicas y otras Entidades u
Organismos de caracter estatal o de Comunidades Au-
ténomas que la tengan prevista, se entenderd que gozan
de esta capacidad representativa las Asociaciones Em-
presariales que cuenten con el 10 por 100 o mas de las
empresas y trabajadores en el ambito estatal...»

Lo mismo se establece, aunque elevando ¢l porcentaje en cinco
puntos, para las asociaciones empresariales de Comunidades Auto-
nomas.

Aunque también aqui sc recoge un critcrio rigido tendente a ex-

(130) En concrecto, por la ya citada sentencia del Tribunal Constitucional 9871985,
de 29 julio.

(131) La misma sentencia del Tribunal Constitucional de 29 julio 1985 hace dos
precisiones quec deben ser tenidas en cuenta. La primera, que «la gencralidad de las
funciones que el Provecto de LOLS reconoce a los sindicatos no se atribuven con
exclusividad a los que el propio Provecto denomina “mds representativos a nivel
estatal” (articulo 6.2) o “a nivel de Comunidad Auténoma™ (articulo 7.1), sino tam-
bién a “las organizaciones sindicales que aun no tenicndo la consideracion de mas
representativas hayan obtenido, en un ambito territorial y funcional especifico, el
10 por 100 o0 mas de delegados de personal y micmbros del Comité de Empresa v
de los correspondientes organos de las Administraciones Publicas” (articulo 7.2)».
Sin embargo, ¢llo no parcce que pueda tener incidencia en la aplicacion del articu-
lo 130.4 LPA porquc a las organizaciones del articulo 7.2 de la LOLS se les atribuye
efectivamente una serie de facultades, pero entre ellas no se encuentra la represen-
tacion institucional ante las Administraciones Publicas.

La segunda, relativa al llamado «criterio de la irradiacion», excluve que pueda
llegar a reconocerse representatividad a un sindicato en ambitos ¢n que no cjerce
actividad (fundamento juridico 8.).
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cluir a las organizaciones sectoriales, parece posible, para gran parte
de los Reglamentos que exijan la audiencia del articulo 130.4 LPA,
dar entrada a las asociaciones mas directamente relacionadas con los
intereses especificamente afectados.

Forzoso es reconocer que la aplicacion de esta disposicion del
Estatuto de los Trabajadores puede estar perfectamente justificada
en tanto que la participacién de las asociaciones empresariales esté
funcionalizada para canalizar los intereses generales de los empre-
sarios cuando, como tales intereses de categoria o clase, se vean
afectados por la actuacién de la Administracion, y particularmente
por su potestad reglamentaria. Pero cuando la disposicién proyec-
tada se refiera a sectores concretos, sin implicar los intereses gene-
rales de los empresarios y si inicamente de forma directa a los de
un determinado ambito funcional, carece de toda justificaciéon con-
ceder la audiencia a las asociaciones empresariales descritas en el
Estatuto de los Trabajadores y no a las representativas de los espe-
cificos intereses afectados. Esto no viene excluido por la disposicion
adicional 6.* del Estatuto de los Trabajadores, a diferencia de lo que
ocurria en la regulacién de la LOLS; antes al contrario, la misma
redaccién dada a la referida disposicién propicia una interpretacion
flexible en el sentido apuntado.

Por lo pronto, no hay aqui un reconocimiento de capacidad re-
presentativa para todos los niveles funcionales —que si consagra la
LOLS para los sindicatos, como vimos—, sino que la misma dispo-
sicion adicional se refiere exclusivamente a la «representacién ins-
titucional en defensa de intereses generales de los empresarios».
Pero cuando se trata, por ejemplo, de regular la condicién de contra-
tacion de la remolacha, los requisitos de las ganaderias de toros de
lidia o de los establecimientos de juego, por utilizar los mismos su-
puestos de que ha conocido el Tribunal Supremo, no estin en juego
los intereses generales de los empresarios, sino los de un sector de-
terminado, por lo que no se da el presupuesto necesario para aplicar
la disposicion adicional 6.* del Estatuto de los Trabajadores. El mis-
mo hecho de que la regulacion de la capacidad representativa de las
asociaciones empresariales se contenga en una norma laboral es su-
ficientemente expresivo de que s6lo en este marco y en los mas di-
rectamente conectados (seguridad social, politica de empleo, etc.) es
aplicable, pues es en ellos fundamentalmente donde los intereses de
los empresarios aparecen considerados globalmente y no por sec-
tores.
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Esta seleccién de las asociaciones empresariales sectoriales mas
directamente relacionadas con la defensa y representacién de los in-
tereses especificamente afectados por el Reglamento proyectado es,
ademas, la solucién mas acorde con los articulos 130.4 LPA y 105.a)
de la Constitucién, porque, aunque permitan que la participacién se
articule a través de organizaciones, esta mediacién no puede suponer
nunca que los ciudadanos verdaderamente afectados y los intereses
realmente implicados se vean preteridos por organizaciones que de-
fiendan intereses mas amplios y no necesariamente coincidentes.
Esto equivaldria a incumplir el mandato constitucional y, en reali-
dad, el mismo articulo 130.4 LPA. Recuérdese a este respecto que el
Tribunal Supremo exige para considerar preceptiva la audiencia que
el Reglamento afecte de manera grave y directa a los intereses re-
presentados por la entidad correspondiente; a la inversa, légico re-
sulta exigir que ésta sea elegida por representar directamente esos
intereses afectados de manera grave sin que quepa sustituirla por
aquellas otras que, dada la amplitud de sus fines y extensién funcio-
nal, tengan mayor representatividad en todo un ambito territorial,
pero no en el sector concreto objeto de la regulacién.

Descartada para estos casos la aplicacién rigurosa e incondicional
de la disposicién adicional 6. del Estatuto de los Trabajadores, y
ante la ausencia de una regulacién directamente aplicable al tramite
de audiencia del articulo 130.4 LPA, cabe reconocer un cierto margen
de discrecionalidad a la Administracion en la eleccién de las asocia-
ciones empresariales. Sin embargo, excluida la posibilidad de crite-
rios arbitrarios y discriminatorios, la representatividad determinada
en funcién del niimero de afiliados y de la real implantacién, aunque
limitada al concreto ambito funcional a que se refiera el Reglamen-
to, debe considerarse prioritaria. Asi lo confirma la sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de enero de 1984, que, aunque referida a
un supuesto de participacion orgdnica, considera inconstitucional
una Orden Ministerial en la que se postergaba a la organizacién de
mayor implantacién en el sector agricola concreto al que se contraia
la competencia del 6érgano participativo previsto en beneficio de las
generales o intersectoriales de ambito estatal (132). Con ello, ademas

(132) Sentencia de la Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Malpica Gonzélez-Elipe,
R. Ar. 238. En esta sentencia, pesc a que ya estaba vigente la disposiciéon adicio-
nal 6.* del Estatuto de los Trabajadores en su redaccién primitiva, se afirma que
«no - existe ninguna norma en nuestro Ordenamiento Juridico que pueda justificar
un trato desigual en perjuicio de las asociaciones sindicales sectoriales y/o territo-
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de no seguir el criterio de la disposicién adicional 6.* del Estatuto
de los Trabajadores, demuestra los estrechos limites de la discrecio-
nalidad administrativa para seleccionar a las organizaciones que ha-
yan de canalizar la participacién.

29. El articulo 130 LPA no determina el orden en que han de
producirse los tramites en él previstos. Asi lo reconoce la sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1982 (133): «... el precepto,
articulo 130 LPA, no establece un orden cronolégico de obligatoria
observancia y si una relacién de actos y tiempos a seguir...» (134).

Siendo asi, lo unico que cabe afirmar es que la audiencia debe
producirse en un momento del procedimiento en que exista ya una
redaccion del proyecto, puesto que es tal proyecto el que ha de re-
mitirse segtn el articulo 130.4 LPA (135). En todo caso debe ser pos-
terior a la «mocién, providencia o propuesta de quien tenga la ini-
ciativa», asi como a los «estudios e informes previos» a que se re-
fieren los apartados 1 y 2 del articulo 129 LPA (136). Ahora bien, la
exigencia de redaccién de un proyecto de Reglamento no significa,
obviamente, que aquel de que se dé traslado haya de ser sustancial-

riales y en beneficio de las generales o intersectoriales de dmbito estatal, antes al
contrario...». Y en otro lugar: «...la objetividad ha de medirse “en relacién con el
objetivo de la designacién de representantes”, o en concreto “con el ambito terri-
torial del Ente o de la Administracién ante la cual ha dec darse la representacién”,
deteniéndose, siempre que sea posible, en obtener una representatividad lo mas
préxima posible a la realidad social —del sector de cultivadores de remolacha y
cafia azucareras, considerando a nivel nacional, en el caso de autos—...».

(133) Sala 4., Ponente Excmo. Sr. Martin Martin, R. Ar. 5349.

(134) También en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 febrero 1985, Sala 3.,
Ponente Excmo. Sr. Roldan Martinez, R. Ar. 491, lo especifica respecto al tramite
del apartado 4 del articulo 130 LPA: «...sin exigir que esta audiencia tenga lugar
en un momento determinado del expediente...».

(135) En contra, y pese a la claridad del articulo 1304 LPA («... desde la remisién
del Proyecto...»), la sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, Ponente Excmo. se-
fior Rolddn Martinez, de 15 febrero 1985, R. Ar. 491, afirma que «...al no exigir...
que del Proyecto de la disposicién general a elaborar se dé vista a las Entidades
interesadas... no resulta omitido este tramite si a la vista de los escritos aportados
al expediente aparece que estaban enteradas de las actuaciones y conocedoras de las
cuestiones planteadas...».

(136) Con esto queremos rechazar expresamente la solucién recogida en las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 30 abril 1985, Sala 3., Ponente Excmo. Sr. Fernan-
dez Santamaria, R. Ar. 1990, v de 6 mayo 1986, Sala 4.*, Ponente Excmo. Sr. Reves
Monterreal, R. Ar. 3047, en las que, ademas de considerar al trdmite facultativo, lo
entienden cumplido por el hecho de que las entidades representativas habian inter-
venido en propuestas anteriores al procedimiento de elaboracion del Reglamento
propiamente dicho y, en cualquier caso, sin contar con un proyecto sobre el que
informar, que es justamente el contenido dado a cste trdmite por el articulo 1304
de la LPA.
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mente el que con posterioridad se someta a aprobacién del 6rgano
competente para ello (137).

No mayor precisién para determinar la fase del procedimiento
en que debe realizarse la audiencia aporta la jurisprudencia, pues en
las escasas ocasiones en que la ha considerado preceptiva no ha es-
tablecido un criterio seguro: en unos casos se limita a decretar la
retroaccion del expediente al momento en que debié pedirse el infor-
me de la entidad representativa, pero sin sefialar cual sea éste (sen-
tencia de 15 de octubre de 1982, citada), y en otros lo especifica con
criterios extremadamente variables, desde el momento inicial de for-
macidn del expediente (sentencia de 18 de diciembre de 1985, citada)
hasta el inmediatamente anterior a su aprobacién por el Consejo de
Ministros (sentencia de 22 de diciembre de 1982, citada). Si hay una-
nimidad al afirmar que abrir el tramite compete al «organismo que
lleve la iniciativa» en el procedimiento de elaboracién (138), por lo
que, en caso de corresponder su aprobacién, érgano distinto, el tra-
mite de audiencia debe realizarse antes de su elevacién a éste.

En suma, la audiencia puede concederse a las organizaciones re-
presentativas en cualquier momento una vez que exista redactado
un proyecto de disposicién y antes de elevarlo para su aprobacién
al 6rgano que tenga competencia para ello (139).

30. Dada la finalidad que hemos atribuido a la audiencia de en-
tidades representativas de intereses y negado que éstas sean en sen-

(137) El proyecto sometido a informe puede sufrir modificaciones, incluso como
consecuencia de las alegaciones realizadas via articulo 130.4 LPA, sin que sea nece-
sario repetir el tramite, lo que podria dar lugar a una indefinida y absurda demora.
Esta absurda solucion ha sido expresamente descartada por ¢l Tribunal Supremo
en sentencias de 25 enero 1984, Sala 3.*, Ponente Excmo. Sr. Fernandez Santamaria,
R. Ar. 206, y 23 enero 1987, Sala 4.2, Ponente Excmo. Sr. Garcia Estartus, R. Ar. 1980.

(138) Expresamente en este sentido, las ya citadas sentencias del Tribunal Su-
premo de 30 abril 1985, R. Ar. 1990; 25 mayo 1982, R. Ar. 2806, y 10 junio 1981,
R. Ar. 2455, entre otras.

(139) Si se concede alguna sustantividad a la supuesta equivalencia entre el tra-
mite del articulo 130.4 y el del 91 de la LPA que el Tribunal! Supremo ha afirmado
(vid. supra, apartados 11 y 15), cabria sostener paralelamente a lo establecido en
este ultimo («antes de redactar la propuesta de resolucién...»; eanterior al informe
de la asesoria juridica o al dictamen del Consejo de Estado») que la audiencia de
las organizaciones representativas debe producirse inmediatamente antes del infor-
me de la Secretaria General Técnica (art. 130.1 LPA) y del dictamen del Consejo de
Estado cuando proceda, permitiendo, ademas, que las alegaciones realizadas por la
via del articulo 1304 LPA sean tenidas en cuenta por estos 6rganos consultivos y
por el mismo que ha desarrollado el procedimiento antes de elevar el proyecto al
érgano competente, pues si solo a éste quedase relegado considerar los informes
emitidos en el tramite de audiencia, no infrecuentemente verian mermada la posi-
bilidad de influir realmente en la decisién administrativa.
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tido propio interesadas en el procedimiento de elaboracion de dispo-
siciones administrativas, cabe mantener, con independencia de lo que
se sostenga para el procedimiento administrativo comun (arts. 87 y
91 LPA), que cuando se acuerde, de conformidad con la facultad con-
ferida en el articulo 130.5 LPA, la apertura de un periodo de infor-
macién publica no serd necesario practicar el tramite del parrafo 4
del mismo articulo, ni siquiera en los casos en que éste lo imponga
preceptivamente. Asi creemos que, efectivamente, debe admitirse, al
menos cuando la informacion publica haya permitido a las entida-
des representativas las mismas posibilidades que les otorga la au-
diencia, esto es, la oportunidad de exponer su parecer en razonado
informe, a la vista del proyecto y no de cualquier otro documento
de trabajo, y en un plazo minimo de diez dias, condiciones todas
ellas que no quedan garantizadas en el articulo 130.5 LPA, pero que
pueden quedar cumplidas por el acuerdo que, en su virtud, adopte
el Ministro al abrir el tramite.

Asi parece haberlo entendido el Tribunal Supremo en sus senten-
cias de 6 de julio de 1982 y 29 de octubre de 1985 (citadas), en las
que, entre otros argumentos para fundamentar la irrelevancia de la
omisién del tramite de audiencia, se invoca la apertura de informa-
cion publica mediante la cual pudieron realizar alegaciones las mis-
mas entidades comprendidas en el articulo 130.4 LPA. Pese a que se
trata de dos sentencias en que se parte del cardcter discrecional de
la audiencia, lo que en la interpretacion ahora desarrollada se niega,
parece admisible recoger en este punto su doctrina. Es mas, la in-
formacion publica parece un cauce adecuado para dar completa sa-
tisfacciéon al articulo 105.a) de la Constitucién, permitiendo la par-
ticipacion no sélo de todas las organizaciones, sino directamente de
los ciudadanos, por lo que cumple sobradamente las funciones que
en el procedimiento de elaboracion de Reglamentos desempeia el
tramite del articulo 130.4 LPA.

A la solucion expuesta pudiera oponerse el articulo 49.b) de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local,
que impone acumulativamente la «informacién publica y la audien-
cia de los interesados por el plazo minimo de treinta dias para la
presentacion de reclamaciones y sugerencias». Es decir, en contra de
lo mas arriba razonado, la informacién publica, siempre preceptiva
en el ambito local, no hace innecesaria la audiencia. Cierto que nada
impide practicar conjuntamente aquella informacion y esta audien-
cia de los interesados, pero si dificulta entender que esa audiencia
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pueda canalizarse con la simple y normal realizacién de la informa-
cién publica: la referencia sucesiva y especifica a ambos tramites
sustenta su diferenciacion, la necesidad de cumplir los dos con sus
formalidades propias y la imposibilidad de suplir la omisién de la
audiencia con la realizacion de la informacién publica, en contra de
lo antes aqui sostenido. Aun asi debe observarse que el citado pre-
cepto se refiere a la «audiencia a los interesados», y ello no puede
identificarse ni asimilarse a la audiencia de entidades representati-
vas de los intereses afectados. Esta ultima, que es la contemplada
en el articulo 130.4 LPA, no tiene ninguin sentido si se abre un perio-
do de informacion publica, y, de hecho, el referido precepto de la
LRBRL no impone un tramite semejante, sino el de audiencia de los
interesados, lo que es completamente distinto. Desde luego, habria
sido preferible que el articulo 49.5) de la LRBRL hubiera hablado de
audiencia de los ciudadanos afectados mas directamente por la Or-
denanza proyectada, en términos equivalentes al articulo 105.a) de
la Constitucion, y no de «audiencia a los interesados», ya que, como
nos consta, no hay realmente y en sentido técnico-juridico verdade-
ros interesados en el procedimiento de elaboracién de disposiciones
reglamentarias. Pero nada de ello impide, no obstante, distinguir esta
audiencia individualizada de la de entidades representativas.
Conclusién semejante mantenemos para los casos en que el Re-
glamento haya sido informado, o incluso aprobado inicial o defini-
tivamente, por 6rganos administrativos cuya composiciéon garantice
la participaciéon. Reiteradamente hemos calificado al tramite del ar-
ticulo 130.4 LPA como férmula de participacién funcional. Esto mis-
mo justifica que en los supuestos en que €l ordenamiento ha esta-
blecido técnicas de participacidn orgdnica con representacion insti-
tucional de los intereses afectados no sea necesaria la audiencia de
las entidades constituidas para su defensa, maxime si los miembros
del 6rgano ad hoc han sido elegidos por procedimientos democrati-
cos y no libremente designados por la Administraciéon. Aun con los
necesarios matices que en cada caso presente la participacién orga-
nica, tanto por la composicién del érgano como por su concreta in-
tervencion en el procedimiento, cabe sostener, en principio, que pue-
de suplir a la audiencia de las entidades representativas. Asi lo ha
consagrado expresamente el parrafo 4 del articulo 22 de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios: «Se entende-
ra cumplido dicho tramite preceptivo de audiencia cuando las Aso-
ciaciones citadas se encuentren representadas en los érganos colegia-
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los que participen en la elaboracion de la disposicion.» Fuera de
:ste ambito de la defensa de los consumidores, y salvo los casos en
jue se haya dispuesto expresamente lo contrario, resulta en princi-
io admisible aplicar una solucién idéntica a la consagrada en el
yrecepto transcrito.
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