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1
Introducciéon

El articulo 106.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, Ley
39/2015), regula el procedimiento de revisidon de oficio de los actos nulos de
pleno derecho, estableciendo una importante garantia: la necesidad de un
dictamen previo y favorable del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo
equivalente de la comunidad auténoma (en adelante, 6rganos consultivos)
para declarar la nulidad'.

De dicha prevision legal se desprende que el dictamen favorable se
convierte en requisito indispensable para que la Administracion pueda acor-
dar la nulidad de oficio de un acto administrativo. Su caracter desfavorable
impide juridicamente la declaracion de nulidad. De este modo, el dictamen
no es una simple opinién consultiva que determine la posibilidad de no
atender el parecer del 6rgano consultivo incorporando el inciso “oido el Con-
sejo’, sino que constituye una condicion juridica necesaria que determina la
posibilidad o imposibilidad de dictar un acto final favorable a la declaraciéon
de nulidad.

Dicha exigencia, de naturaleza preceptiva y obstativa, suscita un im-
portante problema juridico que puede resumirse del modo siguiente: ;es
impugnable este dictamen “obstantivo”, pese a no ser formalmente un acto
administrativo definitivo?

Han sido pocas las veces que el dictamen de los érganos consultivos
ha sido objeto de impugnacion auténoma ante los tribunales, bien sea por
la aqutoritas que proyectan los 6rganos consultivos, bien por el acierto de
su parecer a ojos de la Administracion o de los particulares, o bien por la
duda de su posible impugnacion. Ahora bien, cuando se ha planteado esta
cuestion, la posicion adoptada, en particular, por los tribunales superiores
de justicia ha sido dispar. Aun partiendo, desde el punto de vista puramente
personal, de la preferencia por una posicién restrictiva, en cuanto que dota
de una especial posicion y garantia a los érganos consultivos en el marco
de los procedimientos de revision de oficio, desde el punto de vista juridico
es importante efectuar unas reflexiones acerca de la tesis restrictiva a la im-
pugnacion, y ello, sobre la base de la posible configuracion del dictamen en
estos procedimientos como acto de tramite cualificado, dotado de efectos

1. En particular, el articulo 106.1 LPAC dispone: “Las Administraciones Publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del
Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere,
declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via admi-
nistrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 47.1".



juridicos propios y, por tanto, susceptible de impugnaciéon auténoma, de
acuerdo con la interpretacion sistematica del ordenamiento juridicoy de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a este tipo de actos adminis-
trativos.

El presente articulo tiene por objeto, por tanto, una breve reflexion so-
bre la naturaleza juridica del dictamen de los érganos consultivos en el pro-
cedimiento de revisidén de oficio y de la tesis mantenida en este punto por
los tribunales.

2
Naturaleza juridica del dictamen de los 6rganos consultivos
en la revision de oficio: acto de tramite, pero cualificado

1. La calificacion de los informes dentro del jiter del procedimiento adminis-
trativo ha sido tradicionalmente clara en la doctrina, en cuanto actos instru-
mentales de juicio técnico o juridico, es decir, como actos de mero trdmite
que, como regla general, no son recurribles de manera auténoma, dado que
carecen de efectos juridicos directos sobre la situacion de los interesados y
se integran en la decisién final del procedimiento. Asi lo establecen tanto el
articulo 112.1 de la Ley 39/2015, al excluir de impugnacion los actos de tramite
no cualificados, como la jurisprudencia constante del Tribunal Supremo (en
adelante, TS), que solo admite el recurso directo contra aquellos actos de
tramite que decidan directa o indirectamente sobre el fondo o determinen
la imposibilidad de continuar el procedimiento.

No obstante, esta regla general tiene una excepcidn esencial constitui-
da por los denominados informes “obstativos” o vinculantes cuando emiten
un parecer desfavorable; es decir, aquellos que, en virtud de su contenido o
de su caracter preceptivo y obstativo o vinculante, impiden la continuacion
del procedimiento o condicionan definitivamente la decisidon administrati-
va. En tales casos, el dictamen trasciende su naturaleza puramente prepara-
toria de la decisidon final y adquiere autonomia juridica propia, integrandose
en la categoria de los actos de “trdmite cualificado”.

Desde esta perspectiva, el dictamen de los érganos consultivos previsto
en el articulo 106.1 de la Ley 39/2015 constituye el ejemplo de informe “obs-
tativo” cuando impide la eventual declaracidon de nulidad. Su emisién desfa-
vorable no deja margen de decision a la Administracion, de forma que cierra
la declaraciéon de nulidad del acto administrativo cuestionado; bloquea, en
definitiva, la revision de oficio. Por ello, el dictamen no puede permanecer
en el mismo plano que los informes ordinarios de caracter no vinculante o
meramente ilustrativo (por ejemplo, los informes técnicos, econdmicos o de
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legalidad interna), que, por su naturaleza instrumental, carecen de efectos
juridicos auténomos.

2. Partiendo de lo anterior, la impugnabilidad del dictamen de los érga-
nos consultivos pivota, por consiguiente, sobre su calificacion en el seno del
procedimiento de revision de oficio como mero acto de tramite (inimpugna-
ble) o como acto de “tramite cualificado” susceptible de impugnacion. Y ello
teniendo en cuenta que el dictamen se emite dentro de un procedimiento
administrativo en el que no pone fin al mismo, por lo que se encuadra, de
entrada, en la categoria de acto de tramite.

A este respecto, con arreglo al citado articulo 1121 de la Ley 39/2015
son impugnables los actos de tramite que decidan directa o indirectamen-
te el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de continuar el pro-
cedimiento o produzcan indefension; es decir, los denominados “actos de
trémite cualificados’”. De igual modo, el articulo 251 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administrativa (LJCA),
dispone lo siguiente: “El recurso contencioso-administrativo es admisible en
relacion con las disposiciones de caracter general y con los actos expresos y
presuntos de la Administracion publica que pongan fin a la via administra-
tiva, ya sean definitivos o de tramite, si estos ultimos deciden directa o indi-
rectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar
el procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos
o intereses legitimos”.

En este marco legal, aunque formalmente el dictamen de los érganos
consultivos en la revision de oficio no crea derechos ni impone obligaciones,
tiene eficacia determinante; en otras palabras, sin él, la Administracién no
puede anular el acto, y si es desfavorable, el procedimiento termina de facto,
a falta de una mera resolucién administrativa “debida” que necesariamente
ha de adoptarse en el mismo sentido. Por tanto, el dictamen no puede ser
catalogado de mero acto de tramite, sino de acto de tramite cualificado con
capacidad para afectar de forma directa a la esfera juridica del interesado
o de la propia Administraciéon. Se convierte no solo en un trdmite precepti-
vo, pues debe solicitarse siempre antes de la declaracion de nulidad, sino
en obstativo, dado que, sin dictamen favorable, la Administracidon no puede
declarar la nulidad; y, ademas, es externo al ente decisor, pues emana de un
organo distinto de la Administracion que pretende revisar el acto.

Debe tenerse en cuenta que la posibilidad de impugnar de forma auté-
noma informes obstativos ha sido admitida expresamente por el legislador,
entre otros supuestos, en el articulo 25.1 del Texto Refundido de la Ley de
prevencion y control integrados de la contaminacion, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2016, en el que dispone lo siguiente: “Los interesados



podran oponerse a los informes vinculantes emitidos en el procedimiento
regulado en esta ley bien mediante la impugnacion de la resolucion ad-
ministrativa que ponga fin al procedimiento de otorgamiento de la autori-
zacion ambiental integrada, bien mediante la impugnacién de los citados
informes vinculantes, cuando éstos impidiesen el otorgamiento de dicha
autorizacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 112.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre’; precisamente con cita del referido articulo 112 de
la Ley 39/2015%

Y en esta misma linea, los érganos judiciales han admitido recursos
contencioso-administrativos contra informes vinculantes y desfavorables. A
titulo indicativo, la Sentencia 89/2022, de 14 de febrero, rec. 122/2019, del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana admitié el recurso
formulado frente al informe exigido por el articulo 117 de la Ley de Costas. En
esta sentencia se argumenta lo siguiente: “Es indudable que el informe pre-
visto en el art. 117.2 de la Ley de Costas tiene caracter preceptivo y vinculante
de acuerdo con la jurisprudencia recogida en el fundamento anterior. Se
trata de un acto de tramite cualificado que al amparo de lo previsto en el art.
25 de la LICA puede ser impugnado en via contencioso administrativo por
impedir la continuacion del procedimiento en este caso al ser negativo, deci-
diendo la suerte del mismo (lo mismo establece el art. 112 de la Ley 39/2015)".
Anade la Sala: “A este supuesto se refiere precisamente la sentencia del T.S.
de 10-10-1995, recurso 2547/1993, que alude precisamente a la imposibilidad
juridica de llevar a cabo el planeamiento proyectado cuando el informe es
negativo para el instrumento de planeamiento de iniciativa particular. En
los mismos términos se pronuncia la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSJ de Galicia de 19-1-2017, recurso 4288/2015. Como con-
secuencia de ese informe de caracter negativo se acordd por la Comisidon de
Evaluacion Ambiental de la Generalitat Valenciana en sesion de fecha 26 de
septiembre de 2019 emitir declaracion ambiental y territorial estratégica en
sentido desfavorable para el Estudio de Detalle presentado”; por ello conclu-
ye, en relacidon con el asunto examinado, lo siguiente: “Se debidé admitir el re-
curso de alzada y decidir sobre las pretensiones ejercitadas en el mismo. Su
omisién obliga a la Sala a entrar en su conocimiento en cuanto a la peticidn
de la declaracion de que el informe debiera ser favorable con el fin de que se
siguiese tramitando el proyecto de Estudio de Detalle presentado hasta su
final aprobacioén. Asi lo exige la jurisprudencia, por todas, las sentencias del
TS. de 8 de abril de 2008, recurso 711/2004, y de 27 de noviembre de 2012".

2. Deigual modo se prevé la impugnacion de tales informes desfavorables en el articulo 43
de la Ley 6/2014, de 25 de julio, de Prevencion, Calidad y Control ambiental de Actividades en
la Comunitat Valenciana.
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En definitiva, y de igual modo, el dictamen “obstativo” de los drganos
consultivos en el marco del articulo 106 de la Ley 39/2015 condiciona decisi-
vamente el ejercicio de una potestad administrativa, lo que justifica su cali-
ficacion de “cualificado” y su posible impugnacion con arreglo a los articulos
1121 de la Ley 39/2015 y 25.1 de la LICA.

3
La impugnabilidad del dictamen desde la doble perspectiva:
particular y Administracion solicitante y autora del acto

3.1
Desde la posicion del particular

Tradicionalmente, como argumento frente a la no impugnacion de los dic-
tdmenes de los drganos consultivos, se ha considerado que el particular
puede impugnar la resolucion final denegatoria de la revisidon por nulidad,
incluyendo en su recurso su eventual discrepancia respecto del informe
emitido. Sin embargo, esta solucidon aplicable a la practica totalidad de los
dictdmenes emitidos por los drganos consultivos® no resulta suficiente en
relacidon con los dictdmenes parcialmente vinculantes (en cuanto sean des-
favorables), como sucede en la revision de oficio por nulidad de pleno dere-
cho. Y ello, dado que no garantiza una tutela judicial efectiva real, por dos
razones:

- La resolucién final ha de limitarse a acatar el dictamen desfavorable,
sin margen de decision propia, lo que puede ser interpretado por el 6rgano
judicial como un obstaculo para valorar la legalidad de fondo de la resolu-
cion definitiva.

- En la practica, el dictamen pone fin al procedimiento de modo antici-
pado, sin que exista todavia un acto formalmente recurrible distinto.

Ante esta posible situacion, es preferible reconocer al interesado legiti-
macion para recurrir el dictamen desfavorable, en cuanto que acto de trami-
te cualificado que produce efectos juridicos materiales y limita sus derechos.
Existen ademas ejemplos —como se ha visto, en materia de prevencion y
control integrados de la contaminacion— en los que el legislador, tanto es-
tatal como autonémico, se ha hecho eco de esta posibilidad de impugnar,
de forma independiente, los informes cuando son emitidos por otra entidad

3. La Sentencia del TS de 13 de marzo de 2008 mantuvo que, cuando un informe Unica-
mente sirve de motivacion a la correspondiente resolucién, su contenido “tan sélo se convertira
en definitivo tras la necesaria e imprescindible incorporacién a la Resolucion a la que sirve de
fundamento”. De este modo, solo el acto definitivo, la resolucidn definitiva, seria “susceptible de
revision jurisdiccional y no el anticipadamente decidido por la Asociacion recurrente”.



externa a la que decide y se trata de informes desfavorables, o vinculantes
parcialmente.

No hay razdn, por tanto, para mantener una interpretacion distinta en
relacion con los dictdmenes emitidos por los érganos consultivos cuando
son parcialmente vinculantes, pues, en definitiva, deber ser impugnables los
actos de tramite “que deciden indirectamente sobre el fondo del asunto o
impiden su continuacién’, doctrina plenamente aplicable al dictamen del
articulo 106 LPAC.

3.2
Desde la posicion de la Administracion solicitante del dictamen

Mas problematica es la situacion de la Administraciéon que insta la revisiéon
de oficio (por ejemplo, una universidad®, la Administracidon autonémica®, una
entidad local® o un organismo publico’) y recibe un dictamen desfavorable
de un dérgano consultivo. En estos casos, el dictamen desfavorable a la decla-
racion de nulidad impide juridicamente a la autoridad consultante revisar
su propio acto, lo que puede anular su capacidad de autotutela declarativa.
Y ello dado que, como se ha expuesto, la entidad consultante no puede pro-
ceder a la declaracion de nulidad ni puede recurrir su “propia resolucion”,

4. Como se recoge en la Memoria del CICCV de 2013 (pag. 113), las universidades estarian
legitimadas al estar incluidas en el articulo 19.1.a) LICA, que reconoce legitimacion a “las perso-
nas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o un interés legitimo”, situacion que rednen las
universidades porque tienen reconocida personalidad juridica propia —y distinta de la Genera-
litat—y autonomia (articulos 27.10 CE y 3.1 Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, reguladora del
Sistema Universitario).

5. En relacién con la Administracion de la Generalitat, el CJCCV estima lo siguiente: “La
propia Administracion de la Generalitat puede impugnar el dictamen obstativo desfavorable
del Consell Juridic Consultiu, puesto que, si bien el Organo Consultivo carece de personalidad
juridica propia y esta integrado dentro de la Generalitat, no existen relaciones de jerarquia ni
de dependencia entre el Consell Juridic Consultiu y la Administracion de la Generalitat” (pag.
113 de la Memoria de 2013).

6. Respecto a la legitimacion activa de las entidades que integran la Administracion local,
el articulo 19.1.e) LICA se la reconoce a ‘las Entidades locales territoriales, para impugnar los ac-
tos y disposiciones que afecten al &mbito de su autonomia, emanados de las Administraciones
del Estado y de las Comunidades Auténomas, asi como los de los Organismos publicos con
personalidad juridica propia vinculados a unay otras...” (pag. 113 de la Memoria de 2013).

7. Para el CJCCV, tampoco seria de aplicacion a la Administracion de la Generalitat “la pro-
hibicion de recurrir que padecen las ‘Entidades de Derecho Publico que sean dependientes
o estén vinculadas a... las Comunidades Autonomas’ (apartado c)), porque, en este caso de lo
que se trata, no es de la impugnacién de una Entidad de Derecho Publico contra su Adminis-
tracion territorial matriz, sino justo lo contrario, de la impugnacion por la Administracion matriz
de un acto de tramite cualificado de una Institucién que también forma parte del sector pu-
blico de la Generalitat, y, porque, en cualquier caso, el criterio que establece el legislador para
la admisibilidad de la legitimacién activa de las Entidades de Derecho Publico para atacar los
actos de la Administracion matriz es el de que goce de autonomia respecto de la respectiva Ad-
ministracion, pues exceptua expresamente de tal prohibicién aquellas Entidades de Derecho
Publico a las que ‘por Ley se haya dotado de un estatuto especifico de autonomia respecto
de dicha Administracion’ (dltimo inciso apartado c)), es decir, que sean una suerte de ‘Admi-
nistracion independiente’” (pags. 113-114, Memoria de 2013).
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guedando juridicamente atada al parecer del 6érgano consultivo. Cuando
el dictamen es desfavorable, la Administracion no puede dictar resolucion
estimatoria, ni siquiera aunque discrepe del criterio del 6rgano consultivo.

En este contexto, la Administracion autora del acto se encuentra ma-
terialmente vinculada por una decision externa que le impide ejercer su
potestad revisora, cuando el articulo 106, apartado 1, de la Ley 39/2015 es
tajante al sefalar que las Administraciones “declararan” la nulidad de los
actos administrativos nulos de pleno derecho, lo que puede comprometer,
por tanto, su autonomia institucional y su responsabilidad juridica. Por ello,
en modo alguno la intervencién de los érganos consultivos deberia limitar
el ejercicio de la potestad de autotutela declarativa reconocida a todas las
Administraciones como garantia de legalidad y eficacia en el actuar de las
Administraciones publicas. La actuacidén de un érgano consultivo no puede
convertirse en un cierre absoluto a la via revisora, sin que exista un acto final
auténomo recurrible, pues la Administracién no puede —o no debe— dictar
resolucion contraria al dictamen desfavorable.

Por otro lado, negar a la autoridad consultante la posibilidad de recurrir
el dictamen desfavorable emitido por los érganos consultivos daria lugar a
una situacién paraddjica: el particular interesado siempre podra acudir a
la via contencioso-administrativa porque existe un acto —la resolucion que
lo asume— que le perjudica, y, sin embargo, la Administraciéon solicitante,
gue no tiene resolucién propia que impugnar, queda privada de toda po-
sibilidad de control jurisdiccional del dictamen que la vincula, quedando
a expensas de que la resolucion final perjudique no solo el interés publico,
sino también el interés particular, y este decida recurrir. Esta asimetria vacia
de contenido el principio de autotutela declarativa, consagrado como mani-
festacion del sometimiento pleno de la Administracion a la ley y al derecho
(art. 103 CE). Ademas, impide a la Administracion defender su interpretacion
juridica del ordenamiento, lo que puede resultar especialmente grave en el
caso de las entidades locales o universidades, dotadas de autonomia cons-
titucional (arts. 140y 27 CE).

La potestad de autotutela declarativa no es solo un privilegio de la Ad-
ministracién, sino un deber juridico de depuracion del ordenamiento que
no puede quedar sometido a la voluntad de un érgano ajeno sin posibilidad
de control judicial. Desde esta optica, el dictamen consultivo desfavorable
constituye un acto de tramite cualificado limitativo de competencias, que
deberia ser susceptible de impugnacion directamente por la Administra-
cion que lo solicitd, en defensa de su potestad revisora y de su autonomia
institucional.



4
La impugnabilidad como exigencia del
derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto poder juridico que tienen
los titulares de derechos e intereses legitimos de acudir a los érganos juris-
diccionales para reclamar la solucién de un conflicto, tiene su lugar propio
de satisfaccion en un proceso judicial, de manera que “son los juecesy tribu-
nales los que han de otorgar la tutela judicial efectiva y los Unicos, en conse-
cuencia, a los que cabe imputar su violacion” (STC 197/1988, de 24 de octubre,
FJ 3; y en el mismo sentido STC 26/1983, de 13 de abril, FJ 1; y AATC 263/1984,
de 2 de mayo, FJ 1; 664/1984, de 7 de noviembre, FJ 1; y 104/1990, de 9 de
marzo, FJ 2). Ademas, el Tribunal Constitucional ha admitido que cabe la po-
sibilidad de que el articulo 24.1 CE resulte vulnerado por actos dictados por
oérganos no judiciales, “en aquellos casos que no se permite al interesado,
o se le dificulta, el acceso a los Tribunales” (STC 197/1988, de 24 de octubre,
antecedente 6), como ocurre, por ejemplo, cuando en virtud de una norma
‘guedara impedido u obstaculizado el derecho de acceso a los tribunales
de justicia” (SSTC 90/1985, de 22 de julio, FJ 4;y 123/1987, de 15 de julio, FJ 6)°.

En el marco de la precitada doctrina, negar la impugnabilidad del
dictamen desfavorable de los érganos consultivos, tanto para el particular
como para la Administracion solicitante, genera una zona de inmunidad ju-
risdiccional contraria a los articulos 24.1 y 106.1 CE. El dictamen, por su fuerza
vinculante, sustituye en la practica la decision administrativa, convirtiéndose
en el verdadero centro de gravedad del procedimiento de revisién de oficio.
Si no fuera recurrible, la legalidad de dicha decision quedaria fuera del con-
trol judicial, lo que contravendria el principio de sometimiento pleno de la
Administracién a la ley y al derecho. Por tanto, el Unico modo de garantizar
la defensa de la potestad revisora de la Administracion es permitirle impug-
nar directamente el dictamen desfavorable. El propio Tribunal Supremo ha
admitido la impugnacién de informes o dictdmenes vinculantes y limita-
tivos de competencias. Asi, la STS de 24 de febrero de 2004 reconocid la
recurribilidad de un informe preceptivo en materia urbanistica por sus efec-
tos decisorios, y la STS de 21 de enero de 2015 (rec. 2574/2013) extendio esta
doctrina a informes vinculantes en materia de contratacion publica.

De forma analoga, el dictamen consultivo desfavorable debe ser recurri-
ble también por la Administracion solicitante, que no dispone de otro me-

8. La indefension originada en via administrativa tiene relevancia constitucional cuando la
causa que la provoque impida u obstaculice que el interesado pueda impetrar la tutela judicial
contra el acto administrativo en cuestion, eliminandole la posibilidad de utilizar los medios de
impugnacion que el ordenamiento dispone especificamente contra los diferentes actos dicta-
dos en cada procedimiento (STC 291/2000, de 30 de noviembre, FJ 4).
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dio procesal para cuestionar una decisiéon que blogquea el ejercicio de su
potestad legal.

5
Posicion favorable a la impugnacion de los dictamenes
“obstativos” de los 6rganos consultivos

5.1
El Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana
(Memoria del aio 2013, aprobada el 15 de mayo de 2014)

En la linea favorable a la impugnacién de los denominados dictdmenes
“obstativos” de los drganos consultivos, el Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana ya mantuvo, en su Memoria del ano 2013° en rela-
cidn con esta cuestion, que “[..] los dictdmenes obstativos desfavorables son
auténticos ‘actos de tramite cualificados’, susceptibles de ser impugnados
separadamente por aquellos sujetos a los que perjudiquen, porque, por pre-
visidon del legislador, por su caracter obstativo y su sentido desfavorable deci-
den directa o indirectamente el fondo al prefigurar de modo determinante
el sentido de la Resolucion impidiendo a la Autoridad Consultante adoptar
una decisién distinta, y que de no poder recurrirse producirian indefension
y perjuicio irreparable para la Administraciéon consultante que discrepara
del dictamen, o, en su caso, para aquellos interesados que pretendieran la
adopcion de la decisién administrativa vetada por el Organo Consultivo (por
ejemplo el perjuicio a los particulares que han ejercicio la accién de nulidad,
cuando el Consell Juridic Consultiu considera que no concurren los requisi-
tos previos de admisibilidad o que, aun concurriendo, debe desestimarse)"°.
Sefala que “puede afirmarse” que, a tenor de los articulos 106.1 Ley 39/2015
y 251 LICA, "no existe impedimento juridico alguno para la impugnacion
auténoma de los dictamenes vinculantes u obstativos si deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, producen indefension o determinan un
perjuicio irreparable a los interesados™".

9. https://www.cjccv.es/. )

10.  Por el contrario, indicé en dicha Memoria lo siguiente: “Cuando el Organo Consultivo
evacua un dictamen no vinculante, o uno obstativo pero emitido en sentido favorable a lo pro-
puesto por la Autoridad Consultante, o cuando adopta un acto meramente interpretativo sobre
los asuntos que deben ser sometidos a su dictamen preceptivo, nos encontramos en presencia
de actos de mero trédmite no susceptibles de impugnacién auténoma, porque estos actos no
tienen efectos vinculantes para terceros. En estos supuestos el érgano decisorio tiene la opcion
de resolver lo que estime oportuno, ya sea ‘conforme’ u ‘oido’ el Organo Consultivo, pudiendo
por tanto separarse validamente del criterio manifestado por la Institucion Consultiva, simple-
mente motivando las razones por las que se separa de ese criterio”.

11. Pags. 111y siguientes de la Memoria de 2013 del CICCV.


https://www.cjccv.es/

5.2
La Sentencia n.° 1561/2011 del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia (Granada)

Un parecer favorable a la eventual impugnacion de tales dictdmenes desfa-
vorables podria desprenderse también de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia n.° 1561/2011. En esta sentencia, aun cuando no se
trata de un supuesto de impugnacion auténoma del dictamen del érgano
consultivo, se efectuan importantes afirmaciones. Asi, se sefala que, “una
vez emitido el informe, su caracter vinculante y desfavorable determinan la
imposibilidad de continuacidn del procedimiento de aprobacién del Plan
Parcial’, y, en consecuencia, mantiene que “se trata de una decisidon que
puede ser objeto de control jurisdiccional (articulo 25.1 LJICA)", pues aunque
“se trate de una declaracién de voluntad de una Administracion consulti-
va no deja sus actos al margen del control jurisdiccional, de manera que
cuando son actos que ponen término al procedimiento o hacen imposible
su continuacion, e incluso se incorporan como motivacién a los actos que
terminan el procedimiento, aquél dictamen, en cuanto acto de tramite cua-
lificado por ser vinculante en tanto que obstativo, puede ser objeto del pre-
sente recurso contencioso-administrativo y es obvio que en este supuesto,
y en la medida que el acto de la Administracion autondmica que incorpo-
ra como fundamento de derecho la existencia de informe desfavorable del
dictamen del Consejo Consultivo y su argumentacion para tal conclusion, es
el acto final del procedimiento”.

Las consideraciones de la citada sentencia son trasladables a la impug-
nacion directa y auténoma del dictamen, sin necesidad de arrastrar a la re-
solucion definitiva en dicha impugnacion.

Ahora bien, como se recoge en la Memoria del ano 2013 del Consell Ju-
ridic Consultiu de la Comunitat Valenciana: “Lo que sucede es que la senten-
cia va mucho mas alld, llegando a erosionar los propios cimientos de la auto-
nomia de los Organos Consultivos en cuanto a su independencia de criterio
a la hora de emitir sus informes, porque impone la emisién de un nuevo dic-
tamen en el sentido indicado por la sentencia (dice literalmente que ‘debia
emitirse nuevo dictamen por el Consejo Consultivo, en ejecucion de esta
sentencia, en sentido favorable a la aprobacion del Plan Parcial... en con-
sonancia con lo razonado en esta nuestra sentencia...’). Parece que la sen-
tencia esta equiparando el Dictamen con una auténtica ‘codecision’ y por
ello obliga a su modificacién pero, en nuestra opinidn, una cosa es que una
sentencia pueda declarar que un Dictamen no es ajustado a Derecho, y, que
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como consecuencia de ello anule el acto administrativo que ha sido dictado
‘conforme’ con el Dictamen, y otra muy diferente que imponga el contenido
gue ha de tener ese pronunciamiento del Organo Consultivo cuando ya la
sentencia puede declarar la ilegalidad del acto y reconocer las situaciones
juridicas individualizadas derivadas de tal anulacion, porque precisamente
lo que caracteriza a los informes o dictdmenes es que son manifestaciones
de opiniones (en este caso juridica) sobre determinados asuntos, de manera
que si su contenido se predetermina externamente por el Organo Judicial
pierden, en este caso, su caracter de informes”.

5.3
Voto particular discrepante recogido en el Auto de 19 de
marzo de 2014, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna

Otra posibilidad de impugnar los dictdamenes de los 6rganos consultivos
desfavorables a la declaracion de nulidad se defiende en el voto particular
discrepante recogido en el Auto de 19 de marzo de 2014, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna, que inadmitidé a tramite un recurso contencioso
interpuesto directamente contra el Dictamen 47/2013 de la Comision Juri-
dica Asesora, relativo a una revision de oficio informada desfavorablemente.
El voto particular mantiene, con fundamento en el anterior articulo
107.1 de la Ley 30/1992 (actual art. 112 de la Ley 39/2015) y en el articulo 25 de
la Ley 29/1998 (LICA), y en su calificacidon de “trdmite cualificado”, la posible
impugnacion autéonoma del dictamen del érgano consultivo'.

5.4
La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana n.° 116 /2018, de 22 de febrero

En la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Valenciana n.° 116/2018, de 22 de febrero,
rec. 215/2014, se analiza el recurso contencioso-administrativo 43/2016, inter-
puesto por varios concejales contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de Onteniente, de 25 de septiembre de 2014, por el que se acordd dejar
sin efecto la revisién de oficio para declarar la nulidad del anterior acuerdo
plenario del mismo ayuntamiento, adoptado en su sesién de 10 de julio de
2008, por el que se aprobd definitivamente la Modificacion puntual n.° 3
del Plan General de Onteniente. El recurso se formuld asimismo contra el

12 Un examen de los distintos argumentos del voto particular se efectla por Cristina Figue-
ras Bosch (2014).



dictamen del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana (CICCV)
desfavorable a la revision de oficio del citado acuerdo de 2014. La causa de
nulidad se habia fundamentado en la incompetencia de la entidad local
para la aprobacién de dicha modificacién, al tratarse de una modificacion
urbanistica de caracter estructural.

Pues bien, respecto a la impugnabilidad del dictamen del CICCV, la
Sala senala lo siguiente: “El dictamen del érgano consultivo es un acto ad-
ministrativo, revisable en sede jurisdiccional, aunque el articulo 102 de la Ley
30/1992, de 26 de hoviembre LRIPAC, subordine la revisién de oficio al previo
dictamen favorable y constituya un presupuesto de la actuacién administra-
tiva, tiene un caracter habilitante y su ausencia supone la carencia de uno
de los presupuestos o requisitos legales que deben concurrir para el naci-
miento de la accién de la potestad de revisidon. Pero es un acto impugnable,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 107.1 de la Ley 30/1992, en relacién a
los recursos administrativos, y el articulo 25 de la LICA, al disponer que el re-
curso contencioso es admisible, entre otros, en relacién a los actos expresos
de las Administraciones Publicas, definitivos o de tramite, si estos ultimos
deciden directamente o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o per-
juicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Tampoco el articulo 102
de la 30/1992, prevé ninguna excepcién al principio de recurribilidad de los
actos administrativos, principio consubstancial al Estado de Derecho y a la
funcion de control de la Administracion que corresponde al Poder judicial,
y que no puede ser dejada a la misma Administracion, aunque esta sea el
Consell Consultiu™.

Sigue argumentando la Sala: “El ordenamiento juridico admite la revi-
sién de oficio, sin que se excluya la imposibilidad de impugnar el dictamen,
no hay norma que impida el control del dictamen por los tribunales, ni ex-
cepcion al principio de impugnabilidad de los actos de tramite cualificados.
El derecho a la tutela judicial efectiva constitucionalmente consagrado y
el principio de defensa, no quedan garantizados por el hecho de que el
Ayuntamiento pueda disponer de otras vias para cuestionar una resoluciéon
previa, como pudiera ser la declaracién de lesividad, que esta limitada a
cuatro anos y se dirige a los actos administrativos anulables, mientras que la
revision de oficio se dirige a los actos nulos de pleno derecho”.

La Sala de instancia, tras asumir su posibilidad de revisién jurisdiccional,
discrepa del contenido desfavorable del dictamen del érgano consultivo, y
considera que el mismo deberia haber sido favorable, por lo que resuelve
anulando la decisidn de archivo adoptada por el Acuerdo Plenario de 2014y
declara la nulidad del Acuerdo de 2008.
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Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo, en la Sentencia
1395/2020, de 26 de octubre, rec. 5056/2018, si bien revoca la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, no efectla objecidn juridica algu-
na respecto de la impugnabilidad del dictamen mantenida por la Sala de
instancia. La revocacion de la Sentencia se basa, fundamentalmente, en lo
siguiente:

“El Acuerdo de 2008 era unanime, ademas de firme y consentido para
todos los miembros de la Corporacion, y tal condicion no decae -resul-
ta absolutamente incompatible- porque contra el mismo se siga un
procedimiento de revision de oficio en el que se ha emitido un dicta-
men desfavorable por parte del drgano consultivo valenciano.

Por ello, la legitimacion de los concejales recurrentes en la instancia
no puede extenderse a la impugnacion del Acuerdo de 2008, del que
no discreparon, y mucho menos desde la perspectiva en que plantea-
ron la impugnacion: ‘Acordar como situacion juridica individualizada
la nulidad del Acuerdo del Plano de 10.7.2008..

Resulta paraddjico reconocer legitimacion a unos Concejales que
contribuyeron a la adopcion del Acuerdo de 2008, aprobatorio de la
Modificacion puntual del Plan General, y que no se opusieron a su le-
galidad en via jurisdiccional -ni podian hacerlo- por lo que el mismo
devino firme y consentido”.

Ademas, el Alto Tribunal efectua una importante afirmacion al senalar
gue “la situacion en la que nos encontramos es que el Acuerdo de 2014, des-
de una perspectiva formal, es ajustado al Ordenamiento juridico, por cuanto
el contenido del mismo -decretando el archivo- venia obligado por el carac-
ter desfavorable del dictamen consultivo. Pero, como sabemos, con sus razo-
namientos, la Sala de instancia ha discrepado del contenido del dictamen,
y ha considerado que su contenido tenia que haber sido favorable porque la
Modificacion puntual de 2008 no era de competencia municipal”. Este plan-
teamiento da entrada al doble analisis —conformidad formal y sustantiva—
de la resolucidén administrativa definitiva adoptada en los procedimientos
de revision de oficio, al ordenamiento juridico, asi como a cual es el alcance
respecto de ambos aspectos por parte de los tribunales.



6
Posicion desfavorable a la impugnacion del dictamen mantenida
por los tribunales superiores de justicia de Cataluina y Asturias

Una posicidn restrictiva a la impugnabilidad del dictamen se mantiene por
el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cataluna y por el Tribunal Superior
de Justicia de Asturias.

6.1
Sentencia n.° 434/2015, de 3 de junio, y Auto de 19 de
marzo de 2014, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cataluia

La precitada Sentencia 434/2015 del TSJ de Catalufia desestima el recurso
de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Corbera de Llobregat con-
tra el Auto n.° 140/2014, dictado por el Juzgado de lo Contencioso Adminis-
trativo n.° 9 de Barcelona, por el que se inadmitid el recurso contencioso-ad-
ministrativo contra el Dictamen 349/13, aprobado por la Comisién Juridica
Asesora de la Generalitat de Cataluna. La Sala considera que el dictamen no
es un acto impugnable, al ser un mero presupuesto habilitante y una garan-
tia del administrado.

El TSJ de Cataluna mantuvo una posicién restrictiva tradicional en vir-
tud de la cual el dictamen de los 6érganos consultivos no es impugnable
directamente, al considerarse un acto de tramite no cualificado, carente de
efectos juridicos auténomos. El Tribunal subraya su caracter habilitante y
de garantia, destinado a proteger al administrado, sin ser una decision que
afecte a la esfera juridica de la Administracion consultante. Concretamen-
te, argumenta que ‘[..] este dictamen constituye no solo una garantia para
el ciudadano sino también un presupuesto de la actuacién administrativa
encaminada a la declaracion de nulidad. Por ello la ausencia de dictamen
vinculante impide el nacimiento de la accién. Asi el dictamen constituye
un presupuesto necesario para su integracion en la Resoluciéon del Ayunta-
miento. Por tanto mientras este presupuesto no se integra en aquella, como
ocurre en este caso, se carece de legitimacion para recurrirlo. La ausencia
de dictamen favorable no es un mero obstaculo sobrevenido al ejercicio de
una potestad administrativa preexistente, sino que supone la ausencia de
uno de los presupuestos legales que han de concurrir para el nacimiento de
aquélla. Asi el dictamen desfavorable impide a la Administracion consultan-
te pronunciarse en favor de la nulidad que pretende”.
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En el mismo sentido, como se ha indicado anteriormente, y por las mis-
mas razones, el Auto de 19 de marzo de 2014, del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluna, que inadmitid a tramite un recurso contencioso interpuesto
directamente contra el Dictamen 47/2013 de la Comisién Juridica Asesora,
relativo a una revision de oficio informada desfavorablemente.

6.2
Auto de 11 de septiembre de 2019, del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias

En el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Asturias se analiza la impug-
nacion de la resolucion del interventor del Ayuntamiento de Llanes que se
limita a adjuntar el informe de un técnico de Administracion General que a
su vez examina el dictamen del Consejo Consultivo, que adjunta, con indica-
cion al destinatario de la posibilidad de recurrirlo. En el citado auto el Tribu-
nal senala lo siguiente: “Hacemos hincapié en que una cosa es la necesidad
de un dictamen favorable y otra la necesidad de un dictamen determinante.
El dictamen favorable (como el requerido para la revision de oficio de actos
nulos de pleno derecho, art. 106.1 LJCA) es una condicién previa o presu-
puesto para que se dicte la resolucion final, y es mera garantia de legalidad
en favor de los interesados. El dictamen determinante, en cambio, es alfa 'y
omega de la resolucion final pues agota toda su capacidad de decision y
cubre legalidad y oportunidad™.

Si bien en las sentencias del TSJ de Cataluna el recurso se interpuso
por la Administracion publica autora del acto que se pretendia revisar, en el
Auto del TSJ de Asturias el recurso contra el dictamen se formuld por una
agrupacion de vecinos y amigos y en relacion con la declaracion de nulidad
del otorgamiento de unas licencias para la ampliacién y construccién de un
edificio.

En cualquiera de los dos casos, la interpretacion restrictiva de la im-
pugnacion del dictamen resulta, al menos, discutible, y ello si atendemos al
hecho de que el dictamen impide juridicamente la revisidon, condiciona el

13, No obstante, en el citado auto la Sala matiza: “No olvidemos que la disputa o contro-
versia es entre una asociacion y un ayuntamiento y no entre una asociacion y un Consejo Con-
sultivo. La admisibilidad del recurso directo contra el dictamen llevaria al absurdo de que seria
parte demandada el Consejo Consultivo y el Ayuntamiento podria ser llamado como mero
codemandado, cuando es éste quien inicia el expediente, lo gestiona, lo impulsa y lo archiva.
O empujaria a duplicar recursos, uno frente al dictamen y otro posterior frente a la resolucion
definitiva del Ayuntamiento”. Ahade, ademas, algo muy importante: “Notemos que lo que po-
dria cuestionarse juridicamente como caso de laboratorio es si un Ayuntamiento defendiese su
autonomia o intereses locales frente a un acto de la administraciéon autonémica (consultivo o
no) pero esa vertiente no es la aqui debatida sino si un particular puede precipitarse a plantear

un recurso prematuro frente a un dictamen de un consejo consultivo en vez de esperar o instar
a que el Ayuntamiento adopte la decision final en congruencia con dicho dictamen”.



fondoy limita el ejercicio de la potestad revisora de la Administracion publi-
ca (local, universitaria e, incluso, autondmica). Por tanto, produce efectos ju-
ridicos materiales y deberia considerarse acto de tramite cualificado. Negar
su impugnabilidad deja a la Administracion sin posibilidad de defensa fren-
te a una decision que restringe su competencia, y al ciudadano sin control
judicial efectivo sobre la legalidad del dictamen.

7
Reflexiones en relacion con la tesis del dictamen
como “presupuesto habilitante no impugnable”

La doctrina restrictiva de la impugnabilidad del dictamen se basa en soste-
ner, fundamentalmente, que el dictamen de los drganos consultivos en la
revision de oficio no es un acto administrativo impugnable, por tratarse de
un “presupuesto habilitante” para el gjercicio de la potestad revisora y no de
una decision con efectos juridicos propios. En definitiva, un acto de tramite.

Segun esta vision, el dictamen se integraria en la resolucidn final, care-
ciendo de autonomia material, y su funcién seria meramente garantista en
favor del ciudadano. Sin embargo, esta interpretacion resulta discutible des-
de un punto de vista sistematico, funcional y constitucional, por las razones
gue se exponen a continuacion:

m El dictamen no es un presupuesto “habilitante”, sino “obstativo” y

“limitativo” de la decision final.

La nocidn de “presupuesto habilitante” implica que el acto previo fa-
cilita o autoriza el ejercicio de una potestad, pero no impide su ejercicio.
Sin embargo, en el contexto del articulo 106 de la Ley 39/2015 el dictamen
no habilita, sino que condiciona de forma absoluta la potestad de revisar
actos nulos:

- Si el dictamen es favorable, la Administraciéon puede declarar la nuli-
dad.
- Si es desfavorable, queda juridicamente impedida para hacerlo.

Por tanto, el dictamen no opera como presupuesto “habilitante”, sino
como condicionante negativo, que determina la imposibilidad de proceder
a la declaracion de nulidad de los actos administrativos. El dictamen encaja
plenamente, como se ha dicho, en la definicidon de acto de trdmite cualifi-
cado del articulo 112.1 de la Ley 39/2015, que los configura como los actos de
tramite que “deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determi-
nan la imposibilidad de continuar el procedimiento, [..]".

70



El propio tenor literal del precepto descarta la tesis del presupuesto ha-
bilitante, porque el dictamen no es instrumental o neutro, sino que decide
el destino de la revisidon de oficio, negativa o positivamente.

m La tesis del “presupuesto habilitante” desconoce los efectos juri-

dicos reales del dictamen.

El dictamen obstativo produce efectos juridicos inmediatos, no mera-
mente mediatos. Asi, cierra el procedimiento de revision de oficio y pone fin
a la expectativa legitima del administrado o de la Administracion de depu-
rar el ordenamiento juridico mediante la expulsién de un acto que se con-
sidera nulo. Impide el ejercicio de una potestad legalmente reconocida (la
revision de oficio), y genera una situacion de “cosa decidida material” dentro
del procedimiento.

Por tanto, no puede sostenerse que carezca de efectos juridicos, ya que
produce consecuencias directas y definitivas sobre la relacion juridico-admi-
nistrativa. Negar su impugnabilidad equivaldria a ignorar su eficacia juridica
real, reduciendo el andlisis a una vision formalista de los actos preparatorios,
en este caso, de la emision de un dictamen.

m Contradiccion con la doctrina sobre los actos de tramite cualifi-

cados.

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, el dictamen no debe-
ria ser catalogado de mero acto de trdmite o “presupuesto’, sino como acto
de trdmite cualificado con capacidad para afectar de forma directa a la es-
fera juridica del interesado o de la propia Administracion. Se convierte en un
tramite preceptivo, pues debe solicitarse siempre antes de la declaracién de
nulidad; es obstativo, dado que, sin dictamen favorable, la Administracion
no puede declarar la nulidad; y es externo al ente decisor, pues emana de
un 6rgano distinto de la Administracion que pretende revisar el acto. En de-
finitiva, el dictamen condiciona decisivamente el ejercicio de una potestad
administrativa, lo que justifica su calificacion de “cualificado”.

El error de la tesis del “presupuesto habilitante no impugnable” radica
precisamente en tratar de modo uniforme todos los dictdmenes, sin dis-
tinguir entre los de mera orientacion y los de efecto obstativo. Si bien los
primeros cumplen una funcidon de asesoramiento interno y no alteran el
curso del procedimiento, los segundos producen un efecto juridico exter-
no y definitivo, ya que determinan que el procedimiento se cierre o que la
Administracién no pueda ejercer una potestad legalmente prevista. En este
sentido, el dictamen del articulo 106 LPAC no es un informe ordinario, sino
un acto de naturaleza hibrida, que combina la funcién consultiva con un
efecto juridico decisorio negativo. Al tener caracter vinculante y obstativo, su
eficacia equivale materialmente a una denegacién del procedimiento.



Por tanto, conforme a la interpretacion sistematica del articulo 112.1
LPACYy a la jurisprudencia, deberia calificarse no como un mero presupuesto
habilitante, sino como un acto de trdmite cualificado susceptible de recurso.

m Desconoce el principio de autotutela declarativa.

La tesis del “presupuesto habilitante” desnaturaliza la potestad de auto-
tutela declarativa de la Administracion, que incluye el poder-deber de revi-
sar sus propios actos nulos para restablecer la legalidad.

Si la Administracion detecta un acto nulo de pleno derecho, pero el
dictamen del érgano consultivo desfavorable a la revisidon de oficio le impide
revisarlo y, ademas, no puede recurrir ese dictamen, la potestad de autotu-
tela queda vaciada de contenido. La consecuencia es una situacion absurda:
la ley impone a la Administracion el deber de someterse al derecho (art. 103
CE y art. 106.1 de la Ley 39/2015), pero a la vez le niega los instrumentos para
restablecerlo cuando un érgano consultivo —sin competencia decisoria pro-
pia en la materia sustantiva que se examina— bloquea la revision.

Esta conclusion es incompatible con la l6gica del sistema de control
interno de la Administracion y con el principio de legalidad que debe regir
su actuaciéon. Un acto administrativo no puede quedar inmune al control
judicial solo porque adopte la forma de dictamen, y lo haya solicitado la
Administracion autora del acto.

Por otro lado, una de las argumentaciones utilizadas por la doctrina
restrictiva es afirmar que la Administracién dispone de un cauce alternativo
suficiente, consistente en la declaracion de lesividad regulada en el articulo
107 de la Ley 39/2015. Segun esta tesis, si la Administracion no puede revi-
sar de oficio un acto por falta de dictamen consultivo favorable, siempre
podria acudir a la via de la lesividad y someter el acto al control judicial, lo
gue haria innecesaria —o incluso improcedente— la impugnacién directa del
dictamen.

Sin embargo, este razonamiento no se estima suficiente. La revision
de oficio y la declaracién de lesividad no son mecanismos equivalentes ni
intercambiables, sino instrumentos distintos, con presupuestos, finalidades
y efectos juridicos radicalmente diferentes. La declaracion de lesividad (art.
107 de la Ley 39/2015) se refiere a actos anulables favorables, con un limite
temporal de 4 anos; por lo que no siempre ofrece una respuesta efectiva al
problema que plantea el dictamen consultivo desfavorable.

Incluso prescindiendo de la diferencia conceptual, la declaracién de
lesividad no neutraliza el efecto juridico propio del dictamen consultivo des-
favorable. El problema central no es la ausencia de una via judicial abstracta,
sino el hecho de que el dictamen produce un efecto juridico inmediato y
auténomo: impide a la Administracion ejercer la potestad de revisidon de ofi-
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cio y cierra definitivamente el procedimiento. Ese efecto obstativo subsiste
con independencia de que la Administracion pueda, en teoria, acudir a la
jurisdiccion por otras vias.

La autotutela declarativa existe precisamente para permitir a la Ad-
ministracion corregir de manera directa los actos nulos, sin necesidad de
judicializar sistematicamente los conflictos. Obligar a acudir siempre a la
lesividad cuando un dictamen consultivo desfavorable impide la revisiéon de
oficio no solo vacia de contenido esta potestad, sino que introduce una rigi-
dez procesal artificial, contraria a los principios de eficacia y economia pro-
cedimental que informan la actuacién administrativa conforme al articulo
103 de la Constitucion.

Finalmente, aceptar la posible declaracién de lesividad como alterna-
tiva a la impugnabilidad del dictamen equivale, en realidad, a desplazar el
foco del problema. No se trata de si la Administracion dispone de otros ins-
trumentos para reaccionar frente a actos invalidos, sino de si es admisible
gue un dictamen de eficacia obstativa, emitido por un érgano consultivo
externo, produzca efectos juridicos decisivos sin estar sujeto a control juris-
diccional directo.

Por ello, la declaracién de lesividad no deberia presentarse como “re-
medio suficiente” frente a la inimpugnabilidad del dictamen.

m El argumento de la “garantia del ciudadano” es parcial y desequi-

librado.

El fundamento histérico de la exigencia de dictamen favorable fue pro-
teger al administrado frente a revisiones intempestivas de actos firmes que
le favorecian. Pero en el marco del articulo 106 de la Ley 39/2015, el dictamen
también garantiza el interés publico y el principio de legalidad. El equilibrio
entre ambos intereses exige que el dictamen sea susceptible de control ju-
dicial, pues de lo contrario se privilegia indebidamente la estabilidad formal
del acto sobre la legalidad material. Ademas, el ciudadano no pierde protec-
cién porgue el dictamen sea impugnable, ya que el recurso contra el dicta-
men solo permite verificar judicialmente la correccion del propio dictamen.

Por tanto, la impugnabilidad no erosiona la seguridad juridica del ciu-
dadano, sino que refuerza el control de legalidad, que es la finalidad ultima
del procedimiento revisorio.

= Incongruencia con el principio de tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

La doctrina del “presupuesto habilitante no impugnable” crea, como se
ha expuesto, una zona de inmunidad judicial contraria al articulo 24 CE. Tan-
to el particular como la Administracion ven afectados sus derechos e intere-
ses legitimos por un dictamen que decide el resultado del procedimiento,
pero se les impide acudir al juez para impugnarlo.



El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva garantiza el acceso
de los ciudadanos y de las Administraciones al control jurisdiccional de la
legalidad.

El Tribunal Constitucional ha reiterado que el articulo 24 CE no se ago-
ta en el derecho de acceso a un proceso, sino que impide la creacion de
zonas exentas de control judicial cuando existan actos que produzcan efec-
tos juridicos o limiten derechos o competencias. Negar la impugnabilidad
del dictamen consultivo —que decide indirectamente el fondo del asunto y
puede cerrar el procedimiento— puede contradecir esta doctrina, al excluir
del control judicial un acto que produce consecuencias juridicas materiales.

En esta linea, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 175/2001, de
26 de julio, admite que las personas publicas son titulares del derecho de
acceso al proceso. Argumenta en dicha sentencia lo siguiente: “El art. 24.1 CE
no exige de la Ley la articulacion, en todo caso, de instrumentos procesales
con los que las personas publicas puedan hacer valer los intereses generales
cuya satisfaccion les atribuye el Ordenamiento. Dicho de otro modo, segun
viene declarando este Tribunal, esta vertiente del art. 24.1 CE soélo tutela a las
personas publicas frente a los Jueces y Tribunales, no en relacidon con el le-
gislador (SSTC 197/1988, de 24 de octubre, FJ 4; 29/1995, de 6 de febrero, F 7).
Corresponde a la Ley procesal determinar, entonces, los casos en que las
personas publicas disponen de acciones procesales para la defensa del inte-
rés general que les estd encomendado. Logicamente, aquella tarea de confi-
guracion legal ha de ejercerse con sometimiento al ordenamiento constitu-
cional, lo que impide no sdlo exclusiones procesales arbitrarias, sino incluso
aquellas otras que, por su relevancia o extension, pudieran hacer irreconoci-
ble el propio derecho de acceso al proceso. El alcance limitado del art. 24.1
CE en relacidn con las personas publicas actua, segun venimos diciendo,
respecto del legislador, no en relacién con el juez. Asi que la interpretacion
judicial de las normas de acceso al proceso estara guiada, también en rela-
cién con las personas publicas, por el principio pro actione (cuando se trate
de acceso a la jurisdiccion) o por el canon constitucional de interdiccion
de la arbitrariedad, la irrazonabilidad y el error patente, cuando se trate del
acceso a los recursos legales”. Ademas, el Tribunal Constitucional recuerda
gue el derecho a la tutela judicial efectiva estd imponiendo a los 6érganos ju-
diciales la obligacion de interpretar con amplitud las formulas que las leyes
procesales utilicen en la atribucion de la legitimacién activa para acceder a
los procesos judiciales (STC 73/2004, de 22 de abril, y STC 226/2006, de 17 de
julio).

Por tanto, una Administracion consultante —por ejemplo, una entidad
local o una universidad— debe poder recurrir el dictamen que le impide
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ejercer su potestad revisora, pues lo contrario equivaldria a negarle el acceso
a la justicia en un ambito de su competencia legalmente atribuida en el
articulo 106 de la Ley 39/2015. Por tanto, una interpretacién conforme con
la Constitucion puede exigir la impugnabilidad del dictamen cuando este
cierra el procedimiento o impide el ejercicio de una potestad.

m No se acomoda de forma suficiente al control jurisdiccional de

la actuaciéon administrativa (art. 106.1 CE) y al principio de legalidad

(art. 103 CE).

El articulo 106 CE atribuye a los tribunales el control de la legalidad de la
actuacion administrativa, “asi como el sometimiento de ésta a los fines que
la justifican”. Este precepto implica que toda actuaciéon administrativa con
efectos juridicos —sea decisoria o consultiva de trdmite cualificado— debe
estar sujeta a control judicial. En este sentido, el precepto constitucional ga-
rantiza un control plenoy no meramente formal, extendido a todos los actos
con capacidad de producir consecuencias juridicas, sin excluir los informes
o dictamenes preceptivos y vinculantes. No puede, por tanto, quedar exento
del control judicial el dictamen obstativo sin vulnerar el mandato constitu-
cional del articulo 106 CE.

El control de los tribunales sobre este tipo de dictamenes no solo es
posible, sino también necesario para garantizar la plenitud del Estado de
derecho. Ademas, el control judicial del dictamen cumple una funcién de
equilibrio institucional: evita que 6rganos consultivos —no integrados en el
poder ejecutivo ni sometidos a responsabilidad politica— se conviertan en
instancias decisorias Ultimas sin posibilidad de revision jurisdiccional. Acep-
tar que el dictamen consultivo no es impugnable equivale a otorgar poder
decisorio a un érgano consultivo que, por un lado, no forma parte de la Ad-
ministracion decisora; por otra parte, no ostenta potestad administrativa ni
responsabilidad politica, y, ademas, no estd sujeto a control judicial directo.
Se consagra asi una delegacion encubierta del control de legalidad en un
6rgano ajeno al circuito institucional de responsabilidad, lo que es incompa-
tible con el articulo 106 CE, que atribuye el control de legalidad en exclusiva
a los tribunales.

Por otro lado, el articulo 103 CE impone la legalidad y la eficacia como
principios estructurales de la actuacidn administrativa. La Administracion
no actua ex voluntate, sino ex lege; por ello, esta obligada a ajustar su ac-
tuacion a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, asi como a
los fines de interés general. Desde esta perspectiva, la potestad adminis-
trativa de revision de oficio de actos nulos es precisamente una manifes-
tacion de este principio. Se trata de un mecanismo de autocorrecciéon ju-
ridica, que permite a la Administracion restablecer la legalidad infringida



sin necesidad de un proceso contencioso. Por ello, si el dictamen consul-
tivo negativo —acto de un 6rgano externo, no responsable del acto revi-
sado— bloquea definitivamente la revision y, ademas, es inimpugnable,
se produce una quiebra del principio de control judicial de tales princi-
pios. En efecto, la Administracion quedaria materialmente impedida de
restablecer la legalidad, aunque detecte un acto nulo de pleno derecho.
Por ultimo, el dictamen del 6rgano consultivo tiene precisamente la fun-
cion de conciliar la seguridad juridica con la legalidad de la actuacion ad-
ministrativa. Sin embargo, convertirlo en un acto inimpugnable rompe ese
equilibrio, dado que la seguridad juridica del particular se transforma en
inmunidad frente a la legalidad, y el interés publico en la correcciéon del or-
den juridico queda relegado. La verdadera seguridad juridica no se obtiene
bloqueando la revisidon judicial, sino asegurando que toda decision con efec-
tos juridicos —también los dictamenes obstativos— pueda ser revisada por
los tribunales, de modo que ni el administrado ni la Administracion queden
sometidos a decisiones irrevisables.

8
La tesis restrictiva como reaccién a un problema
procesal no resuelto: la impugnacion del dictamen y la
posicion institucional de los érganos consultivos

1. Sin perjuicio de las objeciones dogmaticas que suscita la tesis restricti-
va que niega la impugnabilidad del dictamen de los érganos consultivos,
resulta necesario reconocer que dicha posicidén probablemente encuentre
su verdadera explicacidon en una serie de dificultades procesales no resuel-
tas que plantea la eventual impugnacion directa de estos dictamenes en el
marco del proceso contencioso-administrativo.

Admitir la impugnabilidad del dictamen consultivo obstativo no solo
plantea la cuestion de su calificacion como acto de tramite cualificado, sino
gue abre interrogantes complejos sobre la posicion procesal del érgano
consultivo que lo ha emitido. La Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, no ofrece una respuesta clara y especifica para
estos supuestos, en los que el acto impugnado emana de un érgano que
no es Administracion decisora en sentido estricto, carece de potestad re-
solutoria en la materia sustantiva y actua con una funcién eminentemente
consultiva y técnica.

Este problema se advierte si se atiende a lo dispuesto en el articulo
25.3 del Texto Refundido de la Ley de prevenciéon y control integrados de la
contaminacion, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2016, conforme al
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cual, cuando en el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la
resolucion final se deduzcan pretensiones relativas a informes preceptivos
y vinculantes, “la Administracion que los hubiera emitido tendra la consi-
deracion de codemandada”. Esta prevision normativa, que constituye una
excepcion expresa y singular, evidencia que el legislador es consciente de
las dificultades procesales que plantea el control jurisdiccional de informes
vinculantes y ha optado, en ese dmbito concreto, por imponer la presencia
procesal del drgano emisor como parte codemandada.

Ahora bien, la extrapolacién de esta solucion al ambito de los érganos
consultivos genera algunos problemas. En primer lugar, muchos de estos
organos —como sucede con el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana— carecen de personalidad juridica propia, lo que obliga, en caso
de impugnacion, a articular su intervencion procesal a través de la Admi-
nistracion autondmica. Ello produce una distorsion evidente: la Administra-
cién autondmica puede verse compelida a defender en juicio un dictamen
emitido por un érgano independiente en su criterio técnico-juridico, incluso
cuando no haya intervenido en el procedimiento de revisidon de oficio ni sea
autora del acto cuya nulidad se debate.

En segundo lugar, la eventual configuracion del érgano consultivo como
codemandado plantea interrogantes relevantes desde el punto de vista de
su funcidn institucional. Los 6rganos consultivos no actuan en defensa de un
interés propio, ni ostentan potestades administrativas en la materia sustan-
tiva objeto del dictamen, ni estan llamados a sostener posiciones de parte.
Su razén de ser es la emisidon de un juicio técnico o juridico independiente,
no la defensa procesal de ese juicio frente a las partes interesadas. Obligarles
a comparecer como codemandados puede tensionar su posicion institu-
cional y erosionar, al menos en apariencia, la neutralidad y auctoritas que
caracteriza su funcion.

Es razonable pensar que estas dificultades —legitimas y no menores—
hayan influido de manera decisiva en la postura de los érganos judiciales
gue han optado por negar la impugnabilidad directa del dictamen, recon-
duciendo su naturaleza a la de un mero presupuesto habilitante o una ga-
rantia procedimental del administrado. Desde esta Optica, la tesis restrictiva
podria entenderse no como una negacidén dogmatica del caracter decisorio
del dictamen, sino como una respuesta prudente ante la falta de una regu-
lacion procesal adecuada para articular su control jurisdiccional.

Ahora bien, reconocer la existencia de estos problemas no equivale a
aceptar la solucion adoptada. Las dificultades procesales, por muy reales
gue sean, no pueden justificar la exclusidon de un acto con efectos juridicos
materiales del control judicial. En un Estado de derecho, los problemas de



encaje procesal no deben resolverse mediante la negacién del derecho a
la tutela judicial efectiva o mediante la creacion de ambitos de inmunidad
jurisdiccional, sino mediante la busqueda de soluciones normativas o juris-
prudenciales que permitan compatibilizar el control judicial con la correcta
configuracion institucional de los 6érganos afectados.

En este sentido, la existencia de interrogantes sobre la posicidén proce-
sal del érgano consultivo no deberia conducir a negar la impugnabilidad del
dictamen, sino a plantear alternativas interpretativas: desde la articulacion
de su intervencién como parte codemandada, solo cuando resulte estricta-
mente necesario, hasta la configuracién de su comparecencia como érgano
informante o incluso la atribucidon de la legitimacion pasiva a la Adminis-
tracién consultante, sin perjuicio de la defensa técnica del dictamen. Que
las soluciones sean complejas o imperfectas no permite ignorarlas, pues el
coste de negar el control judicial del dictamen es sensiblemente mayor.

La propia Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana n.° 116/2018, que admite la impugnacion del dictamen del
Consell Juridic Consultiu, pone de relieve esta laguna al no pronunciarse ex-
presamente sobre la posicidon procesal del érgano consultivo. Pero esta au-
sencia de pronunciamiento no invalida la tesis de la impugnabilidad, pues
simplemente evidencia que el debate no esta cerrado y que el ordenamien-
to todavia no ha dado una respuesta completa a todas sus implicaciones
procesales.

En definitiva, puede aceptarse que la doctrina restrictiva encuentra par-
te de su fundamento en la incomodidad procesal que genera la impug-
nacion del dictamen consultivo. Sin embargo, esta incomodidad no puede
erigirse en criterio decisorio. El hecho de que existan cuestiones procesales
complejas por resolver no autoriza a negar el caracter impugnable de un
acto que, por su naturaleza obstativa, decide indirectamente el fondo del
asunto y bloquea el ejercicio de potestades administrativas legalmente re-
conocidas. La solucién no pasa por negar la impugnabilidad del dictamen,
sino por afrontar con rigor juridico la construccién de un modelo procesal
adecuado, aun cuando ello exija un esfuerzo interpretativo o una futura in-
tervencion del legislador.

2. En este punto, no puede descartarse tampoco una reflexién de lege
ferenda. El caracter obstativo del dictamen en la revision de oficio (art. 106.1
de la Ley 39/2015) responde a una tradicion legislativa de marcado caracter
garantista, orientada a proteger al administrado frente a revisiones arbitra-
rias de actos firmes favorables. Sin embargo, esa finalidad puede alcanzarse
igualmente con la funcién estrictamente consultiva del érgano consultivo,
sin atribuirle un poder de bloqueo juridico absoluto sobre el ejercicio de la
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potestad revisora. Desde esta 6ptica, el dictamen seguiria cumpliendo una
funcion técnica y garantista de primer orden, pero dejaria de impedir juri-
dicamente la revisiéon, integrandose plenamente en la motivacién reforzada
de la resolucion final.

Una eventual supresion del caracter obstativo del dictamen permitiria,
ademas, eliminar buena parte de los problemas asociados a su impugna-
cion. Si el dictamen no tuviera eficacia impeditiva, desapareceria la necesi-
dad de su control jurisdiccional directo, y, con ello, las complejas cuestiones
relativas a la posicidon procesal del drgano consultivo, su eventual condiciéon
de codemandado o la distorsiéon que supone su defensa procesal a través de
la Administracion autondmica. Esta soluciéon tendria especial relevancia res-
pecto de la posicidén de la Administracion autora del acto, que en el régimen
actual queda privada de toda posibilidad de reaccion frente a un dictamen
desfavorable, viendose impedida de ejercer su potestad de autotutela de-
clarativa sin acceso a control judicial alguno.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta la consolidacion institucional
que la funcién consultiva ha alcanzado en el momento actual. Los érganos
consultivos se caracterizan hoy por su profesionalizacién e independencia
funcional, lo que les confiere una reconocida autoridad juridica. En este con-
texto, el mantenimiento de un caracter obstativo del dictamen ya no parece
imprescindible para garantizar su eficacia ni para proteger adecuadamente
los derechos del administrado.

La experiencia demuestra que, incluso en aquellas materias en las que
los dictdmenes carecen de eficacia vinculante, su peso juridico y practico es
extraordinariamente relevante y tomado en consideracién por la autoridad
consultante e incluso por 6rganos judiciales. La separacion de la Adminis-
tracién respecto del criterio expresado por un érgano consultivo exige una
motivacion'“ especialmente rigurosa, sometida en todo caso al control de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. De este modo, la funcion garantista
del dictamen puede cumplirse eficazmente a través de la exigencia de una
motivacion reforzada y del posterior control judicial, sin necesidad de atri-
buirle un efecto impeditivo absoluto sobre el ejercicio de potestades admi-
nistrativas legalmente reconocidas.

Desde esta perspectiva, la supresion del caracter obstativo del dicta-
men no implicaria una desvalorizacion de la funcién consultiva, sino, por
el contrario, su plena integraciéon en un modelo de buena administracion,
en el que la autoridad técnica y juridica del 6rgano consultivo opera como
elemento central de la decision administrativa, sin desplazar el centro de
gravedad decisorio ni generar disfunciones procesales. Esta opcion permi-

14, El art. 35.1.c) de la Ley 39/2015 obliga a motivar “los actos que se separen del criterio se-
guido en actuaciones precedentes o del dictamen de érganos consultivos”.



tiria preservar la funcién consultiva en toda su intensidad, al tiempo que
evitaria los problemas derivados de la impugnacion directa del dictamen, y
en particular la situacion de bloqueo en que actualmente puede quedar la
Administracion autora del acto cuando el dictamen es desfavorable.

Ahora bien, mientras el legislador no opte expresamente por esta via, el
caracter obstativo del dictamen sigue siendo derecho positivo vigente. Por
ello, mientras el dictamen conserve efectos juridicos impeditivos, no resulta
juridicamente admisible resolver las dificultades que plantea su control ju-
dicial mediante la negacién de su impugnabilidad.

9
Conclusién

El dictamen del Consejo de Estado y de los érganos consultivos autono-
micos en la revisidon de oficio del articulo 106.1 de la Ley 39/2015 no puede
ser considerado un mero tramite carente de efectos juridicos. Su caracter
preceptivo y vinculante cuando es desfavorable le confiere una eficacia cla-
ramente obstativa, pues impide juridicamente el ejercicio de la potestad de
revision y determina el cierre del procedimiento, lo que justifica su califica-
cidn como acto de tramite cualificado conforme a los articulos 112.1 LPAC y
251 LICA.

La exclusion de este dictamen del control jurisdiccional no resulta com-
patible con el derecho a la tutela judicial efectiva ni con el principio de con-
trol judicial de la actuacién administrativa, en la medida en que crea un
ambito de inmunidad respecto de un acto que decide indirectamente el
fondo del asunto. Esta conclusion se impone tanto desde la perspectiva del
particular como, de manera especialmente intensa, desde la de la Adminis-
tracion solicitante, que ve bloqueado el ejercicio de su potestad de autotu-
tela declarativa sin posibilidad de reaccion frente al acto que lo impide.

Es cierto que la admisidon de la impugnabilidad del dictamen plantea
relevantes dificultades procesales, especialmente en relaciéon con la posi-
cion de los drganos consultivos en el proceso contencioso-administrativo.
Sin embargo, tales dificultades no pueden justificar la negacién del control
judicial de un acto con efectos juridicos materiales, sino que deben afron-
tarse mediante soluciones interpretativas o normativas adecuadas. En este
sentido, puede concebirse como opcidn de lege ferenda la revision del ca-
racter obstativo del dictamen, reforzando su funcién estrictamente consul-
tiva.
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Mientras el dictamen conserve, no obstante, su eficacia impeditiva con-
forme al derecho vigente, su sometimiento al control judicial constituye una
exigencia inherente a su propia naturaleza juridica.
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