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I. INTRODUCCION

En el ejercicio de las competencias y cometidos atribuidos a las Admi-
nistraciones Piiblicas resulta necesario en muchos casos recabar el oporiuno

(*} Las abrevialuras ulilizadas en esle trabajo son las siguientes: Ar.: Repertorio de juris-
prudencia Aranzadi; CE: Conslitucién Espaficla de 27 de diciembre de 1978; DA: Revisla
«Documenracién Administrativas ; FJ: fundamento juridico; Foro amm.: Revista «Il Foro ammi-
nistrativon; LAP: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piblicas y de] Procedimiento Administrarivo Comiin; LGDJ: Librairie Generale de Droil
¢t de Jurisprudence; LICA: Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de Ja Jurisdiccién Con-
lencioso- Administrativa; LOCE: Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estade;
LOFAGE: Ley 6/1997, de 14 de abril. de Organizacién y Funcionamienlo de la Adminisira-
cién General del Estado; LPA: Ley de 17 de julio de 1958, de Procedimiento Administrativo;
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asesoramiento de un 6rgano especializado que, desde su posicidn exlerna a
los intereses ventilados en el procedimiento, ilustre al drgano decisor en la
resolucién del asunto. El informe constituye, pues, como se sabe, un acto
de instruccién de suma importancia en orden a la reunién de todos Jos datos
y elementos de juicio necesarios para resolver con la serenidad, seriedad,
y sobre todo con la objetividad que rectama el buen hacer de la gestion
administrativa.

Ello no obstante, ¥ sin perjuicio de su posicidn cualificada como acto
de instruccién, la efectiva influencia del informe —id est: de la opinidn y
criterio manifestados por el érgano asesor— en la conformacion de la deci-
sién administrativa dependerd de la concreta valoracién efectuada por el
érgano decisor a la luz de todos los datos recabados en el expediente y de
los diferentes intereses involucrados en el asunto. Por supuesto que fruto
de esta valoracién el juicio emitido puede alcanzar un papel de primer orden
en la fundamentacién y motivacién de la decisién adoptada, erigiéndose asi
en la razén determinante —o en una de ellas— de la resolucién finalmente
dictada —lo que ademas puede articularse formalmente a través del recurso
a la motivacién per relationem (1)—. Pero tal eventualidad quedard en fun-
cién, como acaba de decirtse, del examen y andlisis de la sitnacion facrica
y jurdica del supuesto en cuestién, asi como de la ponderacién y conju-
gacién de los intereses afectados, que habra de realizar el érgano decisor
antes de dictar una resolucidn final.

En ocasiones sin embargo ocurre que la incidencia del informe en la
concrecién de la decisién administrativa experimenta un claro fortaleci-
miento habida cuenta de que es ¢l propio legislador quien impone a la Admi-
nistracién la obligacién de seguir el criterio manifestado por la instancia
consultada. No se trata ya de que el 6rgano decisor asuma voluntariamente,
por asf decirlo, e} contenido de un determinado informe, llegandao al con-
vencimiento, racional y fundado, de que el juicio en €} manifestado es acer-
tado y oportuno, sino que es el propio legislador quien impone esta con-
ducta. E} informe adquiere, pues, un carfcter vinculante en razdén de que el

RAP: Revista de Administracién Pidblica; REDA: Revisia Espafiola de Derecho Administra-
tivo; STC: Sentencia del Tribunal Consticional; STICE: Sentencia del Tribupal de Jusitcia
de 1a Unién Europea; STS: Sentencia del Tribunal Supremo; TAR: Tribunale Amminisralivo
Regionale.

(1) Que poza de un reconocimienio positivo en el arc. 89, 5 de Ja LAP conforme al cual
ala acepiacién de informes o dictimenes servird de motivacién ala resolucién cuando se incor-
poren al lexto de la misma». Sobre la motivacién per relationem sub specie consulrationis
pueden encontrarse algunas reflexiones en mi trabajo Procedimiento adminisirative y ejerci-
cio de la funcion consultiva: sobre el concepto y régimen de los informes, en esla REVISTA,
ndm. 18, 2001, pags. 190-192.
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comportamiento de un tercero —en este caso el 6rgano decisor— quedari
sometido —en qué medida y con qué intensidad lo veremos mds adelante—
al criterio del érgano informante.

Tradicionalmente el estudio de este fenémeno procedimental, tan carac-
teristico de la teorfe del procedimiento administrativo, ha acestumbrado a
realizarse en el contexto que ofrece el andlisis del informe, ora desde la
optica del acto administrative (2), ora desde la propia perspectiva del pro-
cedimiento administrativo y su divisién en fases (3). Es al hilo del estudio
de la categoria conceptual del informe en efecto cuando la doctrina cienti-
fica se ha ocupado de significar la existencia del informe vinculante, resal-
tando sefaladamente la singularidad de la sujecién que para con el drgano
decisor denvaba del juicio emitido. Y aunque ciertamente es esta fuerza
vinculante el componente nuclear en tormo al cual gira la existencia misma
de este particular informe, no en vano denominado vinculante, subsisien
otras muchas cuestiones acerca del mismo que precisan alin de una refle-
Xién pausada y ex professo. Téngase en cuenta que la presencia del informe
vinculante, aparte de suscitar inconvenientes dogmdticos de entidad —comen-
zando por la dificultad de su encuadre conceptual como acto administra-
tivo de juicio o de voluntad—, plantea sobre ello graves problemas en la

(2) Como se sabe, e} concepro de acio administralivo que cominmente se maneja entre
nosotros responde a la célebre elaboracion de ZANORINI y de ahi que se defina a} mismo como
weualguier declaracién de voluntad, desen, conocimiento o juicio, realizada por un sujero de
la Administracién Piiblica en el ejercicio de una poresiad administrariva» (Guido ZANOBINE,
Corso df Diritto Amministrative, v. I «Principi generali», Giuffré, Milan, 1958, 8.° ed., pag.
243). A partir de esta definicidn amplia de acto administrativo la doctrina cientifica se ha ocu-
pado de trazar una sistemética completa de los diversos lipos de acto administralive, adop-
lando al efecto diferentes criterios diferenciadores. Uno de ellos viene dado justamente por el
contenido del acto, y desde esla perspectiva se diferencian los aclos que contienen una decla-
racién de voluntad (v gr. una resclucién), de conocimiento (v.gr. un certificado), de deseo (v.gr.
una propuesia} o bien de juicio. En este dltimo grupo se engloba la calegoria del informe y
desde este encuadre conceptual suele reflexionarse wambién sobre Ja figura del informe vin-
culante, tratando de aislar su verdadera naturaleza para silnarlo en alguna de las cualro espe-
cies mencionadas. Entre nosotros véase, por ejemplo, José Antlonio GaRcla-TREVIIANG Fos,
Los actos administrativos, Civilas, Madrid, 1991, 2° ed., pags. 319 y sigs.

{33 Es habilual en este sentide que en la exposicidn de los periedos o fases del proce-
dimiento administrarivo se dedique una atencidn singular a la calegoria del informe —y den-
tro de ésta al informe vinculante—. Desde esta dpuica el andlisis del informe viene centrado
no ranlo en su naturaleza juridica, sino més bien en su significacién y funcionalidad dentro
de la secuencia que da forma al fier administralivo. Surgen asi problemas tales como el momenio
procedimental en que debe solicitarse el informe, la relacidn emre el informe y 1a resolucidn
final, elc. Véanse, entre nosolros, Eduardo GARCiA DE ENTERRIA ¥ Tomas-Ramdn FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrarivo, v. 11, Civilas, Madrid, 1999, 6.* ed., pags. 483 y sigs. y
Francisco GONZALEZ Navarro, Derecho Administrarivo espaffol, v. TI: «El aclo y el procedi-
miento administrarivos», Eunsa, Pamplona, 1997, pigs. 803 y sigs.
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aplicacién de algunas reglas y principios procedimentales construidos, como
no podia ser de orro modo, a partir de una representacion tipica de la secuen-
cia procedimental que en muchos casos debe ser matizada ante la aparicion
de un informe vinculante —piénsese asi por de pronto en la prohibicién de
impugnacién de los actos intermedios o de trimite—.

Hay que tener presente, por otra parte, que esta atencién especifica
hacia la figura que nos ocupa se justifica también en la circunstancia de
que el informe vinculanle estd presente en un buen nimero de procedi-
mientos —referidos ademds segin veremos a materias de notable trascen-
dencia—, Aun cuando la singularidad del informe vinculante lleve & menudo
a pensar, siquiera sea de modo inconsciente, que se trata de una especie
verdaderamente excepcional y por ello rara o atipica en nuestro ordena-
miento juridico —conclusién a la que también parece conducir la «presun-
cién de no vinculacién» que luce en ¢l art. 83.1 de la LAP y en cuya vir-
tud sélo cuando una norma asi lo establezca expresamente cabri considerar
que un informe posee cardcter vinculante—, el caso es que la realidad que
ofrece nuestro Derecho positivo demuestra que el informe vinculante no es
tan inusual como pudiera pensarse. De hecho, si se pasa revista a la extensa
y densa normativa procedimental en materia administrativa y se toman algu-
nas muestras no tardard en advertirse cémo no son pocos los procedimien-
tos administrativos en que viene exigido algin tipo de informe vinculante.

Precisamente el andlisis de la situacidn que presenta en este punto nues-
tra normativa procedimenta)l debe ser a mi juicio la premisa de partida para
tratar de extraer algunas conclusiones sobre la verdadera naturaleza del
informe vinculante y, por afiadidura, para enjuiciar la adecuacién a dicha
naturaleza del tratamiento que el mismo viene recibiendo en nuestro orde-
namiento. Y debe serlo parque la contemplacién de dicha normativa revela
dos aspectos, dos datos que resultan a mi modo de ver fundamentales para
encuadrar en sus justos términos el estudio del informe vinculante y sobre
Jos que en consecuencia conviene detenerse con cierta atencién: de un lado,
la realidad procedimental espafiola pone de manifiesto que la introduccién
del informe vinculante en la trama de un determinado procedimiento no
siempre obedece a un mismo objetivo o finalidad (Apartado II); de otro,
permite advertir asimismo que la forma de vinculacion, o sea, la forma en
la que el 6rgano decisor se encuentra sujeto al contenido del informe no
es tampoco la misma en todos los casos (Apartado III).
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II. LA DIVERSIDAD DE LAS FUNCIONES ENCOMENDADAS AL
INFORME VINCULANTE EN EL MARCO DE NUESTRO PRO-
CEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: LA SUJECION DE LA
ACTUACION ADMINISTRATIVA A JUICIOS TECNICOS ESPE-
CIALIZADOS Y EL ESTABLECIMIENTO DE CAUCES DE COOR-
DINACION Y SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVAS

Si se cbserva con cierto detenimiento la estructura de algunos de los
procedimientos administrativos en que aparece previsio un informe vincu-
lante como wimite previo a la adopcién de una resclucién, podrad notarse
que la intencidn perseguida por el legislador con el establecimiento de dicho
informe no es 1a misma en todos los casos. Parece clare asi que la finali-
dad tltima pretendida con la intervencién, en clave vinculante, del Consejo
de Estado en los expedientes de revisién de oficio de los actos nulos de
pleno derecho (4) no resulta coincidente, pongamos por caso, con la fina-
lidad que persigue la intervencién de la Autoridad Portuaria —y, en su caso,
el Consejo de Ministros— en los Planes especiales sobre los espacios por-
tuarios aprobados por la Administracién autenémica (5) Naturalmente, se
trata de pracedimientos referidos a materias notablemente diversas, pero, al
margen de ella, es patente que la razén de ser del informe vinculante res-
ponde a objetivos diversos. En concreto, y tratando de ordenar y sistema-
tizar los diferentes supuestos, cabe aislar a mi modo de ver dos grandes
grupos bien diferenciados.

A De una parte, puede observarse como en algunos supuestos ¢l informe
vinculante responde a la voluntad de cendicionar el contenido de la actua-
cidn administrativa en una materia que por la importancia de los intereses
en juego o por su complejidad no puede ser valorada por el s6lo érgano
decisor, sino que debe apoyarse hasta el extremo de quedar sujeto, necesa-
riamente ademds, al criterio manifestado por ¢l érgano consultado. A tal
fin, el informe vinculante permitird incorporar al expediente un juicio cua-
lificado proveniente de un sujeto externo especializado, un juicio endere-
zado ora a la fijacién de los extremos ficticos ¢ acaso juridicos que con-
dicionan la adopcién de una decisién administrativa, ora a Ja determinacidn

(4) Segiin previene el arl. 102.1 de la LAP «las Administraciones phblicas, en cualquier
momenio, por iniciativa propia o a solicitud de inleresade, ¥ previo dictamen favorable del
Consejo de Estado u drgano consultive equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere,
declararan de oficio la nulidad de los actos administralivos que hayan puesto fin a la via admi-
nistraliva o gue ne hayan sido recurridos en plazo, en los supueslos previstos en el artfculo
62.1 [de la LAP]s.

(5) Véase el art. 12 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Purertos del Estado y
de la Marina Mercante.
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incluso de la propia decisién administrativa —rectius: de una parte de la
misma, pues, como veremos, el informe vinculante raramente agota la fun-
cién resolutoria atribuida al érgano decisor—.

En nuestro ordenamiento juridico pueden encontrarse algunos ejem-
plos bien conocidos que se encuadran en este primer grupo. Es el caso,
antes mentade, del dictamen vinculante evacuado por el Consejo de Estado
—o su homélogo autondmico— en el marco de los procedimientos de revi-
sién de oficio ex art. 102.1 de la LAP. Se trata, como se sabe, de un informe
destinado principalmente a controlar y fiscalizar ex anfe la legalidad de una
actuacién administrativa que resulta especialmente traumatica para €l inte-
resado —no en vano éste puede ver restringida su esfera juridica a resal-
tas de Ia anulacién de un acto previo favorable a sus intereses—. La inten-
sidad del poder revisorio ejercitado por la Administracidn aconseja, desde
luego, el establecimiento de un control de legalidad dotado de una singu-
lar fuerza merced a su caricter vinculante, y ello con vistas a verificar que
las condiciones juridicas que enmarcan la revision de oficio —sefialada-
mente la calificacién del vicie denunciado como vicio de nulidad de pleno
derecho— concurren efectivamente. A la misma finalidad de control o fis-
calizacién responde también el dictamen vinculante que el Consejo de Estado
—u 6érgano consultivo autondmico equivalente— debe evacuar con ccasién
de la revisién de los planes urbanisticos que supongan una modificacién de
las zonas verdes o espacios libres (6). Se trata esta vez de una intervencion
del Consejo de Estado justificada mds que nada por la presencia de intere-
ses especialmente sensibles y requeridos por ello de la dosis de garantia y
objetividad que porta de suyo el dictamen del Alto Cuerpo consultivo (7).

£6) Asf lo imponia el art. 50 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por el
Real Decreto de 9 de abril de 1976; notma que aparece plasmada con idéntico renor en el arl.
162.1 del Reglamento de Planeamiento (Decreto 2159/1978, de 23 de junio). La aplicacién
de esle precepto es hoy supleroria en las Comunidades Auténomas, aunque conviene decir que
algunas leyes aulondmicas han hecho suya esta paricular medida garantista, exigiendo con
idéntico propésito el diclamen favorable del drgano consullivo aulonémico que haga las veces
del Consejo de Estado. Es el caso, entre otras, de la Ley aragonesa 5/1999, de 25 de marzo,
de Normas reguladoras de la Actividad Urbanfstica (art, 74.2).

{7) Al respecto de la significacidn del dictamen del Consgjo de Estado en estos casos
puede acudirse al cldsico estudio de Rafael GOMEZ-FERRER MORANT, Las zonas verdes y espa-
cios libres como problema juridico, Tecnos, Madrd, 1971, pdgs. 213 y sigs. En cuanio a Ja
jurisprudencia, hay que decir que el Tribunal Supremo es claro en el sentido de considerar la
intervencion del Alto Cuerpo consullivo un trémite indispensable e inexcusable cuya omisidn
traerd consigo en consecuencia la nulidad de la modificacién operada en el planeamiento. De
ello da prueba la lectura de una jurisprudencia constante de la que son exponentes las sen-
tencias de 21 de septiembre de 1983 —Ar. 4527—; 21 de [ebrero de 1990 —Ar. 1511 27 de
noviembre de 1998 —Ar. 9609—; y 22 de julic de 2000 —Ar. 6987
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En otros supuestos, en cambio, las razones que justifican la inclusién
de un informe vinculante no radican ya en consideraciones garanlistas liga-
das a un control preventivo de la legalidad de la actuacién administrativa,
sino en cuestiones de estricta fndole técnica: relacionadas a veces con la
tecnicidad, en el sentido de complejidad técnica de la materia, como sucede
en el supuesto harto conocido también de los informes emitidos en el marco
de la autorizacién para el establecimiento de actividades molestas, insalu-
bres, nocivas ¢ peligrosas —el informe de las antiguas «Comisienes Pro-
vinciales de Servicios Técnicos» (hoy sustituidas, como se sabe, por los
drganos autondmicos competentes) opera aqui, entre otros aspectos, una
funcién eminentemente técnica al objeio de clasificar una determinada acti-
vidad {8} —, o como sucede también, tal vez de forma mas clara, con la
preceptiva intervencién del Consejo de Seguridad Nuclear antes de conce-
der autorizaciones para instalaciones nucleares y radiactivas (9); y en otras
ocasiones en cambie con la especialidad (especificidad) de Ja cuestidén a
resolver. Piénsese asi, por ejemplo, en el informe vinculante de la Comi-
sién de Herdldica en la aprobacién de escudos herdldicos o banderas de las
entidades locales gallegas (10). :

Como se ve, aun tratdndose de materias y procedimientos bien diver-
s0s, en todos ellos concurre como denominador comin la necesidad de arbi-
trar un elemento que satisfaga las exigencias garantistas o técnicas que
requiere la actuacién administrativa; exigencias derivadas a su vez de la
potencia e intensidad de la actuacion, de la presencia de intereses espe-
cialmente sensibles, de la complejidad de la materia, etcétera. Pero en cual-
quier caso exigencias que precisan de un juicio especializado encomendado
a tal fin a un Srgano capaz de afrontar tal cometido. De donde la impor-

(8 Con arreglo al an. 7.2 del Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Actividades Molesias, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, «los infor-
mes que para la calificacién de actividades emita ]Ja Comisién serdn vinculantes para la Auto-
ridad municipal en caso de que impliquen la denegacidn de licencias o la imposicién de medi-
das correcroras de las molestias o peligros de cada acrividad»s. En esta materia, habra que estar
hoy de todas formas a cuanto sefiale la normaliva aulonémica sobre acrividades clasificadas.
Un examen detenido y comparado de esta cueslién puede encontrarse en Manuel FERNANDEZ
SALMERON ¥ Blanca Soro MATED, La arricifacidn del ordenamiento jurfdico ambienial en el
Esrado amondémice, Alelier, Barcelona, 2001, pdgs. 199 y sigs. Véase en particular e] grafico
sobre la vigencia del RAMINP en las Comunidades Auldnomas (fdem, pag. 216).

(9} Véase el ar. 6.1 del Real Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento sobre instalaciones nucleares y radfacrivas.

(10} Véase el art. 260 de la Ley gallega 5/1997, de 22 de julio, de Administracidn Local
de Galicia.

239




CESAR CIERCO SEIRA

tancia que adquiere aqui la seleccion, caracterizacién y composicidn del
6rgano llamado a evacuar el informe (11}

B. Junto a este primer grupo, el repaso a nuestro tejido procedimental
hace posible conformar una segunda especie o conjuntc de informes vin-
culantes caracterizados por la circunstancia de que el condicionamiento de
la resolucién no se justifica tanto en razones de garantia u orden técnico,
cuanto en la articulacioén de un mecanismoe que permita antes que nada coor-
dinar la actuacién concurrente de diversos agentes. Esta exigencia viene
forzada en primer término en el seno doméstico de cada Administracion
Piiblica, supuesta la divisién funcional o departarnentalizacién de las com-
petencias atribuidas a la misma en sus diferentes 6rganos, lo que unido a
la heterogeneidad de los sectores de Ia realidad a abordar, asi como a la
creciente complejidad de alpunas materias, a menudo provoca el que sean
varios —y no uno $6lo— los 6rganos que, con mayor o menor intensidad,
tengan asignada alguna capacidad de decisién sobre el asunto administra-
tivo en cuestién. Esta situacién puede resolverse, como se sabe, aparte de
por via orgdnica, y es el caso que nos ocupa, por via funcional, atribuyendo
la facultad resolutoria al érgano cuya competencia s¢ encuentre mds inten-
samente conectada con el abjeto del procedimiento, y reservando a los res-
tantes érganos una intervencién por via de informe que, llegado el caso,
puede adquirir incluso un cardcter vinculante (12}

Pero ademds de la coordinacién inteorgédnica, el informe vinculante
también opera en nuestro ordenamiento juridico importantes funciones en
el marco de las relaciones entre las diferentes Administraciones. Adn més,
a decir verdad, es en este contexto donde el informe vinculante aparece con
mayor frecuencia a raiz justamente del proceso de descentralizacidn poli-
tica y administrativa que vive nuestro pais, y que porta de suyo la even-

(11) Me parece oportuno resaltar la trascendencia que la composicin del érgano ase-
sor posee cuando de emilir un informe vinculante técnico se rrala. Lo que debe ser objeta de
una especial atencidn no sélo a la hora de regular in abstracte la composicidn del drgano y
los crilerios de seleccién de sus miembros, sine también a la hora de analizar su funciona-
miento ir concreie, examinando, en cada caso, si Ja constilucion real del érgano ha garanli-
zado ese cardcter técnico y Tundado del juicio emitido en el informe.

{12} En el 4mbito de la legisiacién antondmica sobre patrimonioc histérico, es habimal
en este sentido que cualquier actuacién de un drgano de la Administracidn autondmica que
pueda afeciar a algin bien inegrado en €l parrimonio histérico requiera del previo informe
favorable de! ritular del Deparlamente —iambién aulondmico— que [enga asignadas las com-
pelencias en materia de cullura. Véanse asf, a Litulo iluserauvo, el art. 34 de Ja Ley valenciana
441998, de 11 de junio, del Perrimonio Culturel Valenciono; €l an. 56 de la Ley cénrabra
11/1998, de 13 de octubre, del Patrimonio Cultural de Cantabria: y el art. 60 de la Ley astu-
rana 1/2001, de 6 de marzo, del Patrimonio Cultural.
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tualidad de que Administraciones de distinto nivel territorial (estatal, auto-
némico o local) estén llamadas a actuar sobre una misma parcela de la rea-
lidad con competencias concurrentes —dando forma a un «irea de interre-
lacién competencial»— {13). Asf sucede en malerias come las costas (14),
los puertos (15), las carreteras (16), el urbanismo (17); las aguas (13); el
medio ambiente (19), o la ordenacién del comercio (20) per citar algunos

{13) Esla concurrencia de diversas Administraciones territoriales, cada una con su dmbito
competencial propio, en una misma materia o sobre un mismo espacio fisico obliga a poner
en marcha algdn mecanismo que permila a la Administracién acruante lener en cuenla todos
los intereses implicados en el asunto. Mo se olvide que uno de los deberes que irradia del
principio general de leallad institucional es el de «ponderar, en el ejercicio de las compelen-
cias propias, la (otalidad de los inrereses piblicos implicados y, en concreto, aquellos cuya
geslidn esté encomendada a las otras Administraciones» [art. 4.1, &) de la LAP). Esle meca-
nismo consiste habilualmente en recabar un informe del ente piiblico en cueslién. Sin embargo,
la inensidad de la compelencia atribuida a dicho ente pdblico puede aconsejar en ocasiones
que su informe, aparte de preceprive, sea ademds vinculante.

{14} Véanse los arts. 112 y 117 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

(15} Véanse los arls. 16 y 18 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puerios del
Esiado y de la Marina Mercante.

{16) Véase el art. 10 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras y Caminos {apro-
bacién de instrumentos de planeamiento urbanistico que afecten a carreleras estatales). Tam-
bién en Jas Leyes aunlondmicas de carreleras se prevé la intervencién de la Administracién
amondrmica, a ravés de un informe vinculante, en la aprobacién de aquellos planes urban(s-
ticos que afeclen a cameteras de su lirularidad. Sirvan de muestra el an. 56 de la Ley arago-
nesa 8/1998, de 17 de diciembre, de Carrereras de Aragan; asi como el art. 35 de Ja Ley anda-
luza 8/2001, de 12 de julio, de Carreteras de Andalueia.

(17) En el marco del planeamiento urbanistico es frecuente que la relacidn entre las
Administraciones municipal y aulondmiica se apoye en el establecimiento de informes vincu-
lantes. A tltulo ilustrative puede ciiarse el art. 117 de la Ley Foral de Navarra 10/1994, de 4
de julio, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo, a proposito de la aprobacion de los Pla-
nes Parciales; o el art. B3 de la Ley cantabra 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacidn Territo-
rial y Régimen Urbanistico del Suelp de Cantabria, en relacién con la aprobacién de las modi-
ficaciones de los instrumentos de plancamiento. En lales supuestos, la aprobacién definitiva
se atribuye al Ayunlamiento pero serd necesario recabar previamenie el informe vinculanie del
respecrivo 6rganc aulonémico compelente.

(18) Véase el arl. 117 de 1a Ley 29/1985, de 2 de agoslo, de Aguas.

(19) Asi, por ejemplo, en la Comunidad canaria, para la concesion de licencias, conce-
siones o aulorizaciones sobre suelo rdstico incluido en espacios naturales protegidos serd nece-
sario el informe favorable del 6rgano gestor del espacio nawral en cuestidn (are. 63 de la Ley
canaria 91999, de 13 de mayo, de Ordenacisn del Territorio de Canarias). En la misma linea,
esta vez eni la Comunidad catalana, el art. 6 de la Ley catalana 4/1998, de 12 de marzo, de
FProteccion de Cap de Creus, esiablece en general la obligacidn de recabar el informe vincu-
lante del érgano gestor del Parque Natural de Cap de Creus para llevar & término cualquier
acrividad que suponga una afeccidn o riesgo polencial para la conservacién de los sislemas
naturales del espacio proregido.

(20" En algunas normativas aulonémicas relacionadas con la ordenacidn del comercio
se conlempla la necesidad de obtener con cardcrer previo a la licencia aulondmica de instala-
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ejemplos de sobra conocidos. La utilizacién del informe vinculante permite
en estos casos integrar la intervencién de una Administracién en el proce-
dimiento tramitado por otra Administracién de manera que la decisién que
esta 1iltima adopte habrd de tener en cuenta necesariamente el criterio mani-
festado por la Administracién informante en tanto que a ésta corresponde
la salvaguarda de un bien o de un interés que va a verse afectado también
por la actvacién que pretende acometerse. En concreto, el informe vincu-
lante sera de un lado Hinlo habilitante para intervenir en el expediente —
en calidad de sujeto informante— vy, de otro, garantia de que el &mbito com-
petencial propio y por ende la antonomia de la Administracién territorial
respectiva no va a sufrir una intromisién injustificada, en definitiva de que
los intereses estatales, autondmicos o locales, segiin los casos, van a ser
tenidos en cuenta efectivamente.

El informe vinculante se destapa, pues, como una técnica de coordi-
nacién eficaz a nivel intersubjetivo, como asi lo ha reconocido por cierto
el propio Tribunal Constitucional. En efecto, a propdsito del examen de
constitucionalidad sobre algunos de los preceptos de la Ley de Cultivos
Marinos el garante constitucional ya dejo dicho que el informe estatal vin-
culante no suponia «una constriccion ilegitima de las competencias auto-
némicas sobre cultivos marinos, sino un expediente de acomodacion o inte-
gracién entre dos competencias concurrentes —estatal y autonémica— que,
partiendo de titulos diversos y con distinto objeto juridico, convergen sobre
un mismo espacio fisico, y que estdn llamadas, por consiguiente, a coho-
nestarse» (21). Conclusién ésta que fue reafirmada con mds fuerza si cabe
en la Sentencia sobre Ta Ley de Costas (22).

Sin perjuicio de esta funcidn coordinadora, hay que decir que el informe
vinculante representa sobre ello en este contexto una opecién de simplifica-
cién procedimental tendente a evitar la creacién de procedimientos escalo-
nados, optando en su lugar por la tramitacién de un iinico expediente, con
e} ahorro de tiempo, recursos y energias que, al menos en linea de princi-
pio, ello supone. Esta técnica de simplificacién se inspira por tanto en la
idea de unidad de expediente que ya hizo suya el vigjo art. 39 de la LPA;
un precepto que a pesar del tiempo transcurride conserva —no se olvide—

cién de un gran esiablecimiento comercial el informe vinculante del Municipio en cuyo tér-
minc se prelenda abrr dicho establecimiento (arl. 5 de la Ley catalana 17/2000, de 29 de
diciembre, de Equipamientos Comerciales); o bien de la Comision de Ordenacitn del Terri-
torio en el case navarro (art. 24.3 de la Ley foral 17/2001, de 12 de julio, reguiadora def
comercia en Navarra).

{213 STC 103/1989, de 8 de junio, Ley de Culiivos Marinos.

{22) STC 149/1991, de 4 de julio, Ley de Costas. En especial léase el ET 7, A, ¢).

242

ALGUNAS REFLEX10NES ACERCA DE LOS INFORMES VINCULANTES

su valor normativo, aun con cardcter reglamentario (23). En concreto, el
art. 39 de la LPA sefiala que cuando deban intervenir diverses érganos o
diversas Administraciones, rodos ellos con facultades decisorias, en un mismo
asunto o con relacion a un mismo objefo, serd procedente instruir un solo
expediente y dictar por tanto una resolucién inica. A tal proposito se atri-
buird la facultad resolutoria al drgano o Administracidn «que tenga una
competencia mas especifica», mientras que los restantes érganos o Admi-
nistraciones tendrin atribuido «algin género de intervencidn en el asunto»,
lo que normalmente tendrd lugar por via de informe (24). Aunque el tenor
del precepto alude, claro es, a la posible concurrencia de varios érganos de

(23) Asf lo sefiala e] pérrafo tercere de la Disposicién Derogatoria tnica de la LOFAGE.

{24} Aunque la clia es larga, conviene dejar conslancia, por su inrergs, del tenor literal
del arr. 39 de la LPA:

«l. Cuando se Lrate de aulorizaciones o concesiones en las que, no obsiante referirse a
un solo asunto u objets, hayan de intervenir con facullades decisorias des o mds Departa-
mentos ministeriales o varios Centros directivos de un Ministerio, se instruird un solo expe-
diente vy se dictard upa resolucidn dnica.

2. El expedienle se iniciard v resolverd en el Centro directivo o Ministerio que tanga
una competencia mis especifica en relacion con el objete de que se trate, determindndose por
la Presidencia del Gobierno en caso de duda. Aquel Centro o Departamento recabard de los
otros a los que competa algiin género de intervencién en el asunte, cuantos infermes y aulo-
rizaciones sean precisos, sin perfuicio del derecho de los interesados a inslar por si mismos
los trémites pertinenles y a aportar los documentos oportunos. Se entenderd que no existe obje-
cién cuando pasade un mes y reiterada la peticién, transcurran quince dias més sin recibir res-
puesta del Ministerio o Centro requerido. Si se trata de informes o remision de datos necesa-
rios para la resolucion del expediente, el wranscurso de un mes a partir de la fecha de entrada
de la peticion del mismo en el Ceniro, Organismo, Seccién o Negociado correspondiente, sin
haber remitido, dard lugar a la responsabilidad del funcionario o autoridad que deba emirir el
informe o facilitar los dalos.

3. La unidad de expediente y de resolucién se manlendrd también cuande para un mismo
objeto deban oblenerse aulorizaciones u owros acuerdos de Organismos atdnomos, que se limi-
tardn a intervenir, en la forma indicada, en el apartade segundo del presente artfculo, en el
expediente insiuide por la Administracién Central.

4. La Presidencia del Gobiemo determinard, en case de duda, el Centro directivo o
Ministeric de compelencia mis especifica a que se refiere ¢l nimero dos de este aniculo; asi-
mismo dicrard las normas necesarias para la aplicacitn de 1o dispueste en los apariados ante-
riores, y para atribuir siempre que sea posible al Departamento o Servicio de competencia mas
cualificada, la resolucidn de asuntos en los que intervengan varios Centros con facullades deci-
sorias».

Luis DE La MORENA llevd a cabo hace algin tiempo un estudio detenido de este pre-
cepto en una serie de wrabajos; Una norma innovadora: [a del articulo 39 de la Ley de Pro-
cedimiemio administrative, en DA, ndm. 76, 1964, pags. 27 y sigs.; Licencias adminisirativas
¥ facilidades at adminisirado, en DA, nom. 141, 1971, pigs. 49 y sigs.; y Las comperencias
compartidas y si articulacién: las drdenes conjunias y los expedientes mixtos. El Decreto de
6 de octubre de 1966, aprobatorio del Reglamenio de Centrales lecheras, en RAP, nim. 53,
1967, pags. 451 y sigs.
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la Administracién del Estado, o bien de ésta y de alguno de sus Organis-
mos Auténomos, la solucién prevenida —y la idea esencial que la inspira—
pueden hacerse extensivas hoy al pancrama sin duda més complejo que pre-
senta la Organizacién administrativa de nuestros dias (25). Y el caso es que
asi viene realizdndose pues la integracién de los procedimientos autoriza-
torios referidos a una misma actividad en un dnico expediente constituye
hoy uno de los criterios de simplificacién que mayor vigor ha alcanzado en
su implantacién (26).

Ciertamente esta particién de los informes vinculantes —segun sea su
finalidad de caracter garanlista, t€cnico-cientifica o bien de coordinacién
competencial—, no puede adeptarse en términos absolutos pues a buen
seguro podrdn aislarse informes vinculantes que se sivian a caballo enfre
una y otra categoria por participar de ambas finalidades. De todas formas,

(25) Asi lo confirma, por cierto, el art. 193.2, 3.* de la Ley aragonesa T/1999, de 9 de
abrl, de Administracidn Local de Aragon, en cuya virtud «cuando el gjercicio de una activi-
dad por los particulares requiera la obrencién de las correspondientes aworizacidn o licencia
municipal y las de la Administracién regional, podré eslablecerse un procedimiento de gestién
coordinada que comporiard una sola autorizacién de la Administracién de la Comunidad Autd-
noma o municipal. La Administracién que no adopte la aulorizacién final deberd informar con
caricter previo en relacion con el gjercicie de sus compelencias propias». Aunque el precepto
\inicamente abre las puertas a esta posibilidad, no se efectiia después un desarrollo canersto
acerca del modus operandi de esla fusi6n de antorizaciones. Cabe considerar entonces que serd
de aplicacién en esle punto la normativa comiin contenida en el arl. 33 de la LPA.

Adn mas. El propio el Tribunal Supremo lambién ha recomendado la aplicacién del art.
39 de ]z LPA en alguna ocasi6n. Bs el caso de Ja 8TS de 26 de diciembre de 1989 —Ar. 9649,
de 1a que fue ponente Francisco GonzALEZ NAVARRO. Se disculia en este supuesto la legali-
dad del acuerdo adoprado por Ja Confederacién Hidrogréfica del Guadiana por el que se dene-
gaba la autorizacién para Ja extraccién de Turba, a pesar de que el interesado ya habia obile-
nido a su favor una previa concesion minera. Segin indica el Tribunal Supremo «eslamos anie
un caso de competencias concurrentes —uno més de Jos lanlos que representa el ordenamienlo
juridico espafiol— y, posiblemente, si hubiera sido posible aplicar 1o que dispone para estos
casos el ardculo 39 de la Ley de Procedimiento Administrative no se hubiera podido plantear
este problema. Porque este preceplo prevé la acumulacién obli gatoria de la tramitacidn de las
diversas autorizaciones, dictindose resolucién inica. Es sabido que ese articulo planted siem-
pre problemas de aplicacién por ser diffcil determinar cudl es el dreano con comperencia mais
especifica. Pero, en todo caso, incluse aplicando esa ramiracion conjunta, cada érgano hubiera
seguido siendo dusfio de su propia competencia que gjerceria, en el peor de los casos, por la
via de informe vinculante [...]».

(26} En el documente Objerivos, criferfos y direcirices del Primer Plan General de Sim-
plificacién Administrativa elaborado por la Comisién Interministerial de Simplificacion Admi-
nistraiiva en 1999 se sefiala como uno de los criterios de simplificaci6n Ia refundicidn de auio-
rizaciones. Segtin se explica en diche documento «la coexistencia de radltiples auccrizaciones
con un dnico ohijeto debe ser simplificada, refundiéndose la acrividad administrativa de auto-
rizacién sobre una misma aclividad en un dnico procedimientor (pdg. 19). Una orientacion
ésta que, como decimos, tiene una acogida favorable en la acw alidad.
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y sin perjuicio del cardcter relativo de la clasificacién expuesta, ésta per-
mite correborar un primer dato a tener muy en cuenta: la diversidad fun-
cional de la figura que nos ocupa.

III. LAS DIFERENTES FORMAS DE SUJECION O VINCULACION
DEL INFORME VINCULANTE: EFICACIA «INTEGRADORA»
Y EFICACIA «IMPEDITIVA»

El seguimienio y rastreo del informe vinculante en nuestra nermativa
procedimental permite revelar, como acaba de verse, que su justificacién
iiltima no es la misma en ifodos los casos. Pero es que ademés un repase a
los multiples procedimientos en que se prevé la necesaria evacuacién de un
informe vinculante pene al descubierto que tampoco la forma de vincula-
cién presenta siempre un perfil uniforme. Quiere decirse con ello que el
organo decisor no se encuentra sujeto de la misma forma ante cualquier
informe vinculante, sino que tal circunstancia varfa en funcién de la con-
creta configuracion de la «vinculacidén» —de la eficacia o fuerza vincu-
lante— que el legislador haya realizado en cada caso.

Antes, no obstante, de analizar estas diferentes formas de vinculacién,
conviene efectuar una aclaracién conceptual, deslindando la fuerza o poten-
cia que posee el informe vinculante de otra figura afin con la que guarda
—al menos en apariencia— cierta relacion. Me refiero al informe «quasi-
vinculante». Este dltimo hace referencia a aquellos supuestos en que el cri-
terio o juicio del érgano informante se ve fortalecido por la normativa en
razén de que el apartamiento del mismo por parte del drgano decisor exi-
gird algo més que la mera motivacién en contra. Serd necesario en concreto
alterar las reglas compelenciales y trasladar la facultad regolutoria a un
érgano distinto —de ordinario, superior en la escala jerirquica—. Expre-
sado en otras palabras: si el érgano decisor rechaza el juicio contenido en
el informe, la competencia para adoptar la resolucidn pasard de inmediato
a otro érgano. El ¢jemplo més caracteristico de este tipo de informes pode-
mos encontrarlo, como se sabe, en los dictdmenes del Consejo de Estado.
En efecto, cuande el Ministro informado disienta de lo dictaminado por €l
Al Cuerpo consultivo, 1a resolucidn del asunto quedard en manos del Con-
sejo de Ministres (27). Pero a este mismo esquema responde también, a mi
modo de ver, la declaracidn de impacto ambiental (28). Evacuada esta decla-

(27 Véase el art, 2.5 de la LOCE.

(28) En lorno a la elucidacidn de la naturaleza juridica de la declaracidn de impacto
ambiental exislen todavia algunas sombras, lanlo en lo que concieme a su consideracidn como
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racién, y en el caso de que surjan discrepancias entre el drgano ambiental
—autor de la misma— y el érgano encargado de aprobar el proyecto, resol-
verd el Consejo de Ministros o el érgano de gobierno de la Comunidad
Auténoma, segin los casos (29).

Aun cuando los rasgos diferenciales entre estos informes quasi-vincu-
lantes —o sea, gque por poco no son vinculantes— y los informes propia-
mente vinculantes puedan parecer menores, lo cierfo es que se trata de espe-
cies bien diversas. Téngase en cuenta, sobre todo, que la potencia o fuerza
del informe vinculante ne admite matizacién de orden alguno: el érgano
decisor habrd de sujetarse al criterio del érgano informante, sin que tenga
cabida la aplicacién de algiin remedio —competencial o de otro tipo— que
permita pasar por encima del informe y resolver en centra (30). Esto pre-
cisado, es momento, ahora si, de analizar los diversos perfiles que la fuerza
del informe vinculante presenta en nuestro ordenamiento.

A. En una primera aproximacién, es cierto que el cardcter vinculanie
del informe evoca una representacion segun la cuoal la resolucién final deberd
acoger en su parte dispositiva el contenido de lo estipulado en el juicio pre-
viamente evacuado, acogiendo las condiciones, cldusulas, correcciones y
demds indicaciones que en €l se contengan. Una forma de vinculacién que
bien podria calificarse como integradora en el entendido de que el drgano
decisor habra de conformar la resolucién conclusiva a partir de lo dispuesto
en el contenido del informe (31). Algo que puede observarse con nitidez,
por ejemplo, en el marco de los procedimientos de planificacion tramitados

acio de juicio —id esr: como informe—, cuanlo en lo que hace a la catalogacidn de su efi-
cacia —s5i se trata o no de un informe vinculante—. Sobre esie particular véase el esiudio de
Tosé Antonio Razquin LIZARRAGA, La evaluacidn de impacto ambiental, Aranzadi, Pamplona,
2000, pags. 234 a 255; asi como la excelente exposicion de Blanca Lozano CUTaNDA, Dere-
cho Ambiental Administrativo, Dykinson, Madrid, 2001, 2.° ed., pdgs, 232 a 237.

(29) Precisamenle este cardcler «quasi-vinculante» es el que de algiin modo sujewaba el
razonamiente esgrimido per el Tribunal Supremo en su célebre sentencia de 17 de noviembre
de 1998 —Ar. 10522 a fin de inadmirir el recurso planieado contra la declaracién de impacto
ambiental del embalse de Lwoiz.

{30) Sobre la recta diferenciacidn entre el informe guasi-vinculanle y el informe vincu-
lante conservan adn plena vigencia las reflexiones que la doctmina cldsica ha realizado al res-
peclo. Pienso ahora en pariicular en Pompeo CoRS0, La funzione consulriva, Cedam, Padova,
1942, pdgs. 133 a 136.

{31) Al utilizar el término «eficacia integradora» preende significar al leclor que el con-
lenido dispositive de la resolucion final se encuentra parcialmente definido por el informe. De
manera que el érgano deciser, en 1o que respecta a esa parte de la decisién ya definida, se
limitars a integrarla en ¢l conjunto de la resolucién, sin que le sea dable introducir en dicha
parte ¢ apartado alteraciones de orden maerial.
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por una Administracién pero que afectan a sectores o bienes cuya tutela esta
encomendada a otra Administracién. Es el caso, entre tantos, de la necesi-
dad de acomodar los Planes urbanisticos a las indicaciones tealizadas por el
Ministerio de Defensa en su informe vinculante cuando dicho Plan se pro-
yecte naturalmente sobre bienes afectos a la defensa nacional (32).

Aunque la inteligencia de esta fuerza o potencia integradora no pre-
senta mayores problemas, conviene sefialar no obstante que el informe vin-
culante raramente integrard la decisién completa del asunto, o sea, que difi-
cilmente el informe vinculante se pronunciard sobre todos los aspectos que
rodean al asunto ventilado, agotando el objeto del procedimiento. Es habi-
tual por el contrario que la intervencién del érganc informante se contraiga
a un elemento concreto, conectade lGgicamente con Ja propia nawraleza y
composicién del 6rgano, o bien con su haz compelencial propio. En el ejem-
plo propuesto, es claro que ¢l Ministerio de Defensa se limitara a informar
sobre las eventuales incidencias en los bienes afectos a la defensa nacional,
sin abordar otras posibles estipulaciones del Plan. Por esta razén, el Tribu-
nal Constitucional tiene declarado, con relacién a los informes vinculantes
enderezados a la coordinacién competencial entre diversas Administracio-
nes, que la intervenci6n de la Administracion mformante debe constreiiirse,
exclusivamente, a aquellos aspectos del expediente que afecten a su dmbito
competencial. Ilustrativa es en este sentido la doctrina sentada en la sen-
tencia 65/1998, de 18 de marzo, sobre la Ley de Carreteras a propdsito del
informe vinculante que debe evacuar el Ministerio de Fomento con relacidn
a los instrumentos de planeamiento urbanistico que afecten a carreteras esta-
tales y que segtn sefiala el art. 10.2 de la Ley de Carreteras serd compren-
sivo «de las sugerencias que estime convenientes», Como tuvo oportunidad
de matizar el Tribunal Constitucional, «los términos en los que estd redac-
tado el precepto en cuestién merecen alguna critica, pues la referencia a «las
sugerencias que {€l Ministerio) estime convenientes» parece dotar a la pre-
visién del art. 10.2 de una indeterminacién excesiva. Con todo, ha de enten-
derse que las sugerencias que el Ministerio podria formular son #nicamente
aquellas orientadas al fin de la mejor explotacion y defensa de la carretera
estatal eventualmente afectada por el instrumento de planteamiento» (33).

(32) Segiin previene la Disposicién Adicional primera de la Ley 6/1998, de 13 de abiil,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones: «Los instramentos de planificaci6n territorial y nrba-
nistica, cualquiera que sea su clase y denominacién, que incidan sobre terrenos, edificaciones
e instalaciones, incluidas sus zenas de proteccidn, afectos a la Defensa Nacional deberén ser
sometidos, respecto de esa incidencia, a informe vinculanle de la Administracion General del
Estado con cardcler previo a su aprobacién.

{33) También en relacién al informe vinculante de la Administracion del Estado previsio
en los arts. 112 y 117 de la Ley de Cosras (Ley 22/1988), el Tribunal Constitucional dejs claro
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De esta suerte, cabe afirmar gue de ordinario la capacidad resolutoria
del 6rgano decisor no quedars absorta en su totalidad por la emisién del
informe vinculante; acaso sf una parte de la misma, pero el érgano decisor
mantendra en cualquier caso una facultad resolutoria sobre ofros aspectos
no vinculados, De lo contrario, si el informe abarcase la totalidad del expe-
diente, la resolucidn pasaria a ser en realidad la mera exteriorizacién for-
mal de una decisién previamente adoptada y el papel del drgano decisor no
dejarfa de ser el de un mere nuncio, encargado de arropar la determinacién
del érgano consultado con la vestimenta formal de la resolucidn. Razona-
ble serfa entonces cuestionarse la oportunidad de wansformar la posicién
procedimental del érgane informante a fin de convertirlo lisa y llanamente
en 6rgano decisor. Pero, como decimos, la vinculacién completa o total no
es una cualidad ordinaria del informe vinculante.

B. Sentada esta eficacia integradora de algunos informes vinculantes
—que, insistimos, suele ser solamente parcial—, sucede que en ocasiones
la normativa atribuye al informe una fuerza vinculante distinta que podri-
amos denominar esta vez impeditiva o negativa. Se trata de supuestos en
los que la adopeién de una resolucién requiere como requisito ineludible
que la autoridad consultada preste su confonmidad o, visto desde otro 4n gulo,
que no manifieste su disconformidad con la actuacién pretendida. De manera
que en ausencia de) criterio favorable del drgano consultado, la actuacidn
que la Administracién actuante pretendfa llevar a cabo —por propia ini-
ciativa o a solicitud de un interesado— no podré finalmente ser adoptada.
En otras palabras: la pretensién manifestada en la iniciacién del procedi-
miento —y reflejada en el acuerdo de incoacitn o en la solicitud cursada—
no podrd finalmente sexr atendida ante la negaliva mostrada por el érgano
encargado de emitir el informe vinculante (34). A este esquema responde,
entre otros, el informe de las Comisiones de Calificacién de las activida-
des molestas, insalubres, nocivas o peligrosas. Como bien se sabe, en el

en su dfa que ]a fuerza vinculante de dicho informe quedaba conslrefiida a aquellos exiremos
que afeciasen al 4mbilo competencial estalal; cuando se propongan «objeciones basadas en ¢l
ejercicio de facultades proplass (STC 149/1991, de 4 de julio). Jursprudencia ésia que viene
siendo frecueniemente invocada por el Tribunal Supremo en orden a exigir a la Administra-
citn del Estado que su informe vinculante verse tinicamente sobre aspectos competenciales
de su incumbencia, habida cuenta de que, fuera de ese dmbilo, desaparecen sus efectos vin-
culantes (recieniements véanse las senlencias de 22 de marzo de 1999 —Ar. 2R40—; 22 de abril
de 1999 —Ar. 3087— y 5 de mayo de 1999 -Ar. 3407-).

(34) Especialmente llustrative me parece desde esta dptica el lérmino urilizado en la
STS de 3 de octubra de 1973 —Ar. 4562— para definir al dictamen del Consejo de Estado en
los procedimientos de revisién de cficio. El Tribunal Supremo lo califica en concrero como
wcondicidn de procedibilidad para la secvencia del wimite invalidalorio».
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procedimiento de concesién de la licencia de apertura de una actividad cla-
sificada es necesario que la Comisidn de Calificacién respectiva evacue un
informe favorable porque, en otro caso, si éste es desfavorable, el ente muni-
cipal estard obligado a denegar Ia licencia instada por el particular (35).
También se encuadraria en este marco ¢l informe favorable del Consejo de
Estado en el procedimiento de revisién de los actos nulos de pleno dere-
cho ex art. 102.1 de la LAP —aunque sobre 1a eficacia de este informe exis-
ten algunas discrepancias doctrinales (36)—.

El hecho de que la suerte de la resolucidn estimatoria penda de la no
emisién de un informe desfavorable, o sea, de la evacuacién de un informe
favorable o conforme hace que frecuentemente esta forma de vinculacién
aparezca en nuestra legislacién con el término «informe favorable» —aun-
que el nomen iuris no debe conducir a conclusjones definitivas pues la ter-
minclogia no acostumbra a utilizarse en este campo con apurado rigor téc-
nico—. De igual forma, en el seno de nuestra doctrina cientifica la eficacia
negativa de algunos informes vinculantes ha dado lugar a la acufiacién de
una dencminacidn especifica para estos casos. Se habla asi de los informes
«obstativos» ¢ «habilitantes»: obstarivos porque 1a disconformidad de) érgano
consultado obstard la posibilidad de actuar una determinada pretensidn; y
habilitantes en tanto que el parecer favorable del érgano consultado habi-
litar4 1a definitiva puesta en marcha de la actuacién pretendida. Y es en este

(35) Véanse los arts. 29 a 37 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Noci-
ves ¥ Peligrosas. Recuérdese que en esta maleria habra que arender a cvanto prevea la nor-
maliva aulonémica sobre aclividades clasificadas. De nueve me remito aqui al derenido estu-
dio de Manuel FERNANDEZ SALMERGN y Blanca Soro MaTED, La arriculacidn del ordenamiento
juridico ambiental en el Estado autondmico, cit, pigs. 199 y sigs.

(36) En 1orno a la concrela configuracién del dictamen del Consejo de Estado en los
procedimientos de revisién de oficio concurren bésicamente dos posiciones docirinales, Por
un lado, quienes sostienen que el dictamen del Alto Cuerpo censullivo posee en estos casos
una fuerza vinculante de lipo impeditivo o negative en el sentida de que la Administracion
no podra revisar el acto cuando el Consejo de Estado no aprecie la exislencia de un vicio de
nnlidad, quedando libre de hacerlo en cambio si el diclamen aprecia [avorablemente la pre-
sencia de dicho vicio (en esla senda Lransita ex mufiis Juan Alfonse SaNTAMARIA PASTOR, La
nufidad de pleno derecho de los actos adminisirarives, IEA, Madrid, 1975, 2° ed., pdgs. 406
y 407). Por oo, quienes entlienden que, ademds de esta eflicacia impeditiva, la vinculacién
del dictamen también se proyecta en positive, esto es, que cuando el Consejo de Estado emila
un informe favorable a la revisidn, la Administracidn estard obligada a proceder a lal revisidn
(en esta linea se sitian por ejemplo Landeline LaviLia ALSINA, La revisidn de oficio de los
actos administrativos, en RAP, nom. 34, 1961, piag. 87; y Jaime AGUILAR FERNANDEZ-HoON-
ToRIA, Veinticinco afos de la revisidn de las disposiciones reglamentarias, en RAP, ndm. 103,
1984, pigs. 165 a 172). Un resumen de las distintas posiciones doctrinales puede verse en
Gerardo Garcia ALVAREZ, Funcidn consultiva y procedimiento (Régimen de los dicidmenes
del Consejo de Estado), Tiranl 1o Blanch, Valencia, 1997, pags. 181 y sigs.

249




CESAR CIERCO SEIRA

caracter habilitante donde radica justamente la particularidad mds destacada
de esta forma de vinculacién negativa (37).

En efecto, ninguna duda hay de que el informe desfavorable impide,
como se viene diciendo, que la Administracién concluya el procedimiento
con una resolucién estimatoria de la pretensién deducida; pero resulta que
si el informe es favorable, la Administracion no estard obligada entonces
a resolver también de manera favorable o estimatoria. Lo que aplicado a
los supuestos que acaban de colacionarse implica, ni mAis ni menos, que si
1a Comisién Calificadora informa el proyecto en sentido positive, el Ayun-
tamiento podrd en cambio denegar la concesidn de la Ticencia de apertura.
Y otro tanto sucede con el dictamen del Consejo de Estado en los proce-
dimientos de revisién de oficio. Si éste emite un dictamen favorable, la
Adminisracién no estard obligada por ello a revisar y anular el acio en
cuestion.

El informe obstativo o habilitante posee por tanto una incidencia bien
diversa seglin su criterio sea favorable o adverso. En este altimo caso su
fuerza vinculante es radical. En cambio, cuando la instancia consultada
presta su conformidad con la pretension deducida, resulta que la Adminis?-
mracién no estard sujeta a tal criterio y podrd resolver de manera desesti-
matoria.

El principal problema que plantea la inteligencia de esta particular
forma de vinculacién estriba a mi modo de ver en precisar ¢l alcance de la

(37) No puedo dejar de sefialar que entre los informes obsiativos ¥ habi!irafires —que
aqui redine €N Una misma especie-— aparecen cierlas diferencias que hacen convenienie rea1’1—
zar alguna precision adicional. Porque, en rigor, si s analiza con detenimiento, la morfologia
del informe vinculante no es la misma en uno ¥ otro caso. No da lo mismo, en eleclo, que la
norma indique que una tal resolucién sélo puede adoprarse cuande no se emila un informe
desfavorable a que seiiale que la misma resolucidn Gnicamente podré dictarse cuando se eva-
cue un informe favorable. La variacién entre ambas férmulas o enunciados radica en la posi-
ci6n en que se sitia el Grgano encargade de dictar el informe con respecto 2 la valor‘acién o
juicic de 1a acuacién que la Adminisiracidn pretends Uevar a cabo. 8i se traia de un mform;
obslativo, basta con que la acluacién en cuestién no suscite reparos al ¢rgano asesor; pere si
se rrata en cambio de un informe habilitante, se exige un plus, una suerte de alineamientc con
1a actuacién enjuiciada que se manifiesta con el sentido favorable del informe. Esta diferen-
cia ne afecta sin embargo a la fuerza o polencia vinculante del informe y de ahf que haya
optado por reunirlas en la misma calegoria. Entiendo que en cualquiera de ambos casos la
funcién del informe pasa por ser una «condicién de procedibilidad» para lievar a Lérmine la
pretensitn proyeciada; no se trala tante de ayudar al $rgano decisor a concretar el conlenido
de la decisién, cuanto de dererminar en qué medida la iniciativa ya geslada se adecna al marco
de la legislacidn vigente o a la satisfaccidn del interés piblico —desde alguna de svs va.rifm-
tes—: en suma, el informe vinculanie desempefia una funcién més de conurol y fiscalizacion
que de integracidn en sentido estriclo.
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«libertad de accién» —a la que, en términos descriptivos, se califica por
algunos autores italianos como una suerte de discrecionalidad en el ann—
concedida a la Administracién en caso de que el informe sea favorable. Al
menos dos precisiones deben realizarse a este respecto. En primer término,
es preciso notar que esta libertad de accién en medo alguno puede inter-
pretarse como la posibilidad de abstenerse de finalizar el procedimiento
administrative dictando una resolucidn conclusiva (38). Como se sabe, ini-
ciado cualquier procedimiento, la Administracion tiene la obligacién de resol-
verlo de forma expresa, abstraccidn hecha de las dos dnicas excepciones
que contempla nuestra legislacién de procedimiento administrative comiin
—supuestos de terminacién convencional y procedimientos referidos a dere-
chos cuyo ejercicio esté sometido al deber de comunicacién previa— (39).
De guisa que también cuando ¢l informe sea favorable serd necesario, por
supuesto, poner término al expedienie a través de una resolucién final Asi-
misme, conviene significar, en segundo término, que la libertad reconocida
a la Administracién tampoco puede amparar de ninguna manera e] desisti-
miento de ésta a continuar tramitando el procedimienta (40). El informe

(38) Asi 1o entiende ambién Gerardo Garcia ALVAREZ, Funcion consuliiva y procedi-
miento (Régimen de los dictdmenes del Consejo de Estado), cit., pig. 189. En sostén de esla
conclusion GARCiA ALvAREZ trae a colacidn ademds las licidas reflexiones que sobre esle par-
ticnlar hiciera Francesco TRIMARCHI, Funzione consultiva e amminisirazione democratica,
Giuffre, Milan, 1974, pags. 207 a 210; reflexiones que a pesar de la distancia en €l liempo y
de la referencia a un ordenamiento exrranjero contintian siendo a mi entender plenamente vali-
das en nuesiros dias habida cuenia de que ponen el acente en un aspecro capilal: el silencio
que la inactividad de la Administracién origina en un procedimiento administrativo —al negarse
a resolverlo de forma expresa— adquiere por regla general un significado, ya sea en LErmi-
nas de estimaeidn de la pretension deducida, o bien en érminos de desestimacién de la misma.
Con lo que quiere significarse en definitiva que, una vez evacuado el informe favorable, si la
Administracion se «abstiene» de resolver, tal abstencién no dejaré las cosas inalleradas, sino
que traerd consigo un delerminado significade en atencién a cudl sea el régimen de la inacu-
vidad formal.

{39) Véase el arr. 42.1 de la LAP.

{40} Ciertamenle, la jurisprudencia ha reconccido la posibilidad de que la Administra-
cién pueda desistir de la continuacidn de un procedimiento incoado por ella misma (de ofi-
cio) en algunos supuestos. Véanse as( las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
1985 -Ar. 724— y 18 de oclubre de 1986 —Ar. 5355— en relacidn con €l procedimiento expro-
piatorio; o la STS de 23 de junio de 1987 —Ar, 6524— al respecto de un procedimiento san-
cionador. Concreramente, en esta iiltima puede leerse gue

«por 1o que hace a la posibilidad de que la Administracién desista de un procedimiento
de oficio hay que admitir ral posibilidad [...]. Ciertamente la Ley de Procedimiente Admi-
nistrative conlempla dnicamente el supuesto de desistimiento del interesado, pero ello no
impide que pueda darse lambién validamente un desistimiento llevade a cabo por decisién de
la Administracién. De una parte, porque el desistimiento del particular previsto en los articu-
los 96 a 98 [de la LPA; hoy arts. 90 ¥ 91 de la LAP] no puede lener Jugar sin la decisidn de
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favorable no constituye, en definitiva, ni una excepcion a la obligacién de
resolver, ni tampoco una posible causa de desistimienro. ;Qué entraiia pues
esa libertad de accién de la Administracion en orden a adoptar o no una
decisién que siga el criterio del informe favorable?

A mi juicio, la respuesta a esta pregunta se explica a partir de la con-
jugacion de dos elementos. Al primero ya nos hemos referido mds arriba:
el caricter parcial —en el sentido de fragmentado— que por lo comtin pre-
senta la intervencién del érpano consultado. En efecto, el érgano consul-
tado estd llamado a pronunciarse, mejor a informar, sobre un determinado
aspecto del procedimiento (la concurrencia de una causa de nulidad de pleno
derecho, el caricter molesto de una actividad, etc.) y en ocasiones con-
templado desde la sola perspectiva de la legalidad. Pero la determinacion
del interés piiblico concreto y con ello la especificacién de la decisién admi-
nistrativa exige tener en cuenta todos los intereses —piiblicos y privados—
involucrados a la luz de un conocimiento acabado y completo de las cir-
cunstancias del caso concreto; y analizarlos sobre elio conjugande no sélo
criterios de legalidad; también desde Ia perspectiva de la oportunidad de la
accion administrativa. De manera que la presencia del informe favorable
—y éste es el segundo elemento— no liquida por completo la funcién reso-
lutoria que corresponde al Grgano decisor, quien, por razones distintas a las
indicadas por el érgano asesor, puede alcanzar una decision de signo o con-
tenido dispositivo distinto al sefialado en el informe (41).

la Administracién, de manera que el desistimiento exige siempre un aclo edministrativo de
aceplacidn, siquiera sea un «aclo debido» normalmente, pero que puede no serlo; tal ocume
cuando hay rerceros interesados que se oponen. Y de otra parte, porque si la Administracion
puede a la vista de la informacidn reservada acordar la ne incoacidn del procedimiento san-
cionador, lanto més podrd acordar el archivo de as actuaciones sin llegar al acto lerminal de
fonde, cuando —come aqui ha ocurnido— se haya obtenido el convencimiento racional de Ja
falta de base de la denuncia formulada».

Aunque las cuesliones que planiea la admisibilidad de esle desistimienlo ex officio reque-
rirjan de un estudio mds detenido, entendo por lo pronto que los argumentos eXpuestos por
la jurisprudencia para fundar su operalividad pueden ser discutidos. Sobre todo porque a mi
juicio una cosa es decidir incoar o no un procedimiento, ¥ otra bien distinta que una vez incoa-
do pueda ésle ser libremente «abandonadow. S lo que pretende expresarse s que el objeto de
un concreto procedimiento puede devenir estéril de manera sobrevenida a la aperiura del expe-
diente, existen orras férmulas procedimentales para poner fin al mismo sin necesidad de recu-
mrir a la figura del desisiimiento; una figura que, aparte de eslar pensada en rigor para una
hipdlesis diversa (referida a Ia selicitud del inleresado), lleva aparejada en su significacion un
tinte arbitrario (de libre disposicién) de la accién planleada que desde Juego no se compagi-
nan en modo alguno con los principios que deben guiar a la Administracién en su actuacién.

{41} Bien podria decirse en resumen que si el informe es desfavorable falta entonces

una de las condiciones imprescindibles para satisfacer el interés piblico concreto y por ello
la resolucién habrd de ser forzosamente deseslimatoria; si por el contrario el informe es favo-
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Lo que acaba de decirse tampoco significa que la eficacia del informe
favorable pase a ser sin més la eficacia de cualquier informe preceptivo,
comeo parece desprenderse de algunas explicaciones. El informe favorable
mantiene su fuerza vinculante en el sentido que las indicaciones alli reali-
zadas no podrén ser contradecidas por el drgano decisor: si el Consejo de
Estado entiende, por ejemplo, que el vicio cometido tiene cabida en una de
las causas de nulidad de pleno derecho previstas en el art. 62 de la LAP,
es dable que la Administracién desestime finalmente la revisién de oficio,
pero no ya por la ausencia de un vicio de nulidad radical; podrd acaso uti-
lizar otros argumentos —invocando, por ejemplo, los principios de buena
fe y proteccién de la confianza legitima previstos en el art. 106 ibidem coma
Iimites a la revisién— pero siempre que ello no suponga, claro es, contra-
decir el criterio imperativo de) Alte Cuerpo consultivo. Y lo mismo en el
caso de Ta Comisidén de Calificacién de actividades clasificadas: si la Comi-
sién ha informado favorablemente el proyecto, la Administracién munici-
pal podri denegar la licencia, mas no sobre la base del cardcter molesto,
insalubre, nocivo o peligroso de la actividad.

Al igual que apuntamos en el epigrafe anterior, la diferenciacién pro-
puesta en torno a la potencia del informe vinculante (integradora o bien
obstativa) aparecerd difuminada en muchos casos pues es perfectamente
plausible que en un mismo informe concurran ambas vertientes (42); ¢ incluso
serfa posible ensayar una tercera categoria {un tertium genus) gue vendria
dada por aquellos supuestos en que la eficacia del informe vinculante actda
a modo de pardmetro de minimos o médximos en orden a la posterior adop-
cién de una resolucién. De todas formas, parece 1lano a la vista del pano-
rama procedimental espafiol que la fuerza del informe vinculante puede pre-
sentar variaciones en su configuracidn.

rable, ello implica que concurmre dicha condicién, pero habrd que ver si estdn presentes lodoes
los demds elemenlos necesarios para diclar una resolucidn estimaloria,

(42) Esloy pensando, como el lector habré inwido, en el informe de las Comisiones u
drganos de calificacidn de actividades molestas, el cual impide el oorgamiento de la licencia
si el parecer es negalivo {eficacia impediliva); v, al mismo tiempo, en caso de ser positivo,
obliga a gque la licencia se condicione a las limilaciones o medidas correcloras impuestas por
la Comisién (eficacia imegradora). Pero lambién, por ejemplo, en el informe vinculanle del
Consejo de Sepuridad Nuclear. Como se dice en el arr. 6.1 del Real Decrero LB36/1999, de 3
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamenro sobre insiglaciones nucleares y radiacri-
vas, «los informes del Consejo de Seguridad Nuclear para la concesién de las aulorizaciones
de instalaciones nucleares y radiaclivas ¥ para Ia fabricacién de aparawos, equipos o acceso-
rios generadores de radiaciones ionizantes serdn preceptives en lodo caso y, ademds, vincu-
lantes cuando engan cardcter negativo o denegatorio de tna concesidn v, asimismo, en lo rela-
livs a las condiciones que establezcan, si fueran positivos».
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Hechas estas precisiones sobre la diversidad y heterogeneidad —tanto
en lo referido a la funcionalidad, como en lo que hace a la forma de vin-
culacidn— de los informes vinculantes en nuestra normativa procedimen-
tal, estamos en condiciones de afrontar, con un conocimiento del medio més
fundade, el debate que desde hace mucho viene gestindose en torno a la
naturaleza juridica del informe vinculante y su catalogacin en la familia
de los actos administrativos.

IV. EL. DEBATE SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS
INFORMES VINCULANTES: ;INFORMES CUALIFICADOS O
RESOLUCIONES ANTICTPADAS?

El esclarecimiento de la naturaleza juridica del informe vinculante ha
sido objeto ex antiquo de un rico debate doctrinal centrado en dilucidar 8i
el informe vinculante participa de la misma esencia que cualquier otro informe
o si, por el contrario, la fuerza vinculante hace del mismo una especie sin-
gular m4s cercana a la drbita de los actos propiamente decisorios o reso-
luciones.

A. En la primera de las posiciones se han alineado algunos de los estu-
diosos més destacados del informe. Es el caso de FRANCHINI {43) en la doc-
trina italiana v de AUBY (44) en la francesa. De las ensefianzas de estos
autores se desprende que el informe vinculante debe encuadrase en la fami-
lia m4s amplia de los informes, como un miembro destacado si se quiere,
pero en definitiva como un auténtico informe (45). Particularmente expre-

{43) La posicién de FRANCHINI con respecto a los informes vinculantes (pareri vinco-
lanii) estd presente en diversos apartados de su estudio en dos voldmenes sobre el informe
administrativo: Flaminio FRANCHING, H parere nel diritfo amminisirativo, Parte I, Giuffre, Milan,
1944; y Parte I1, Ginffrg, Mildn, 1945, pero en especial véanse las pigs.18 a 24 del . H Del
mismo parecer se muestran también Aldo M. SANDULLL / procedimento amministrativo, Giuflre,
Mildn, reimpresién de 1964, pags. 162-163; ¥ Guido ZANCBINI, Corsa di Diritto Amministra-
rive, v. I; Principi generali, cil., pag- 277.

(44} Para conocer ¢l posicionamiento de Jean-Marie AUBY, véase su lrabajo Le régime
juridigue des avis dans la procédure administrative, en «Actualile T uridique. Droit Adminis-
wratifs, 1936, L, pdgs. 53 y sigs.

{45} También entre nosotros un buen conocedor de esla maleria parece alinearse en esia
posicién. Me refierc a Francisco GONZALEZ NaVARRO, Derecho Adminisirarivo espaniol, v 111,
cir., pags. 804-803, quien apela a la distincién procesal enire el juicio ldgice ¥ la declaracicn

" de voluntad para explicar el fenémeno del informe vinculante; de manera gue ¢l primero (el

juicio 16gico) comesponderia al drgano consultivo, mientras que la declaracién de veluntad
seguirfa en manos del érgano decisor. De wodas formas, el propio aulor réconoce que la deter-
minacién de la nawraleza del informe vinculante no admile una solucidn enteramente salls-
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sivas son las palabras de Aupy cuando sefiala que el informe vinculante
({’avis conforme, en terminologfa gala) «entra dentro del cuadro general
de la fincién consultiva» y no constituye por tanto sino «un grado extremo
que la determinacién del informe imprime al ejercicio de la competencia»
{46). Aserto éste que a menudo se trae a colacién con el objeto de signifi-
car que el informe vinculante es también expresién de la funcién consul-
tiva ¥ que presenta por ello una identidad substancial {identitas substan-
tice) con el resto de informes o dictdmenes.

A partir de esta premisa dogmadtica se deriva que la fuerza vinculante
del informe constituye en realidad una suerte de atributo externo, de caric-
ter normativo, que no incide en la esencia dltima del misme. Es el legisla-
dor quien, movido por razones diversas y en todo caso de manera expresa,
otorga a un determinade informe una eficacia cualificada, pero sin que tal
operacién tedunde en una alteracidn de la sustancia real de la consulta que

facloria. No es de exlrafiar, pues, que en algunas sentencias del Tribunal Supreme en las que
el propic GoNzALEZ NAVARRO acilia como ponente se conlengan pronunciamientos que se apar-
tan de esla doerrina, admiliendo 1a naluraleza decisoria del informe vinculanie. Asi, en la STS
de 12 de marzo de 1990 —Ar. 3404—, a propdésito de la omisién del informe vinculante previo
a la concesidn de la licencia de una aclividad molesta, se sefiala que

wel informe aqui omitido es algo mds que pure ejercicio de una funcién consultiva. Por-
que aqui se trata de un informe semivinculanie, y en este lipo de informes, como en general
en los vinculantes, {o que hay es una potesiad decisoria enmascarada. Porque lo que ocurre
s que por razones no siempre explicables se ha optade por mantener formalmente en manes
de una crganizacion la decision que, sin embargo, materialmente ha sido rransferida o se retiene
por otra. De manera que el contenido de la decisién se elabora por el érganc informante y el
que aparece decidiendo cara al pitblico se Jimila a dar forma o vestidura a aquella decisidn.
Orras veces lo que hay es ejercicio de competencias concurmenles con decisiones sucesivas
que se manifieslan en un aclo inico. Es el caso del artfculo 39 de la LPA y rambién del
supueslo que nos ocupa» (la cursiva es mia).

(46) En estas palabras célebres acostumbra a resumirse la postura mamntenida por AUBY
con respecto a la naruraleza del informe vinculante, Conviepe precisar no obslante que este
posicienamiento se suslenla en una serie de indicios que empujan al autor a negar el cardeler
decisor del informe vinculante. En concrete, Ausy alude, de una parle, a la imputacion de la
decisién administrariva finalmente adoptada que viene atribuida no ya al 6rgano asesor, sino
al drgano decisor —lo que se corrobora ranto desde la Oplica de la responsabilidad, como
desde la perspectiva de }a determinacidn de la compelencia judicial que siempre se realiza a
partir de la consideracidn del érgano decisor—. Asimismo, el autor también repara en la cir-
cunstancia de que el érgano asesor raramente tiepe atribuida la posibilidad de impulsar miotu
proprio la elaboracién del informe; alude con ello al carderer rogado que por prineipio posee
cualquier informe y que también afecra al informe vinculante —cuya evacuacién nunca puede
impulsarse de oficio por el propio érgano asesor, sino que siempre requiere la previa solici-
tud del érganc asesorado—. Un cardcler rogado que, segdn razona AUBY, impide representar
al informe vinculante como la manifestacion de un auténtico poder decisorio (Vid. Jean-Marie
AUBY, Le régime juridique des avis dans la procédnre adminisirarive, cil., pigs. 53 y sigs.,
en espr -ial pag. 54).
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permanece ligada a una misién netamente asesora (47). El efecto vinculante
constituye pues un elemento accidental del acto de informe que, a pesar de
su importancia, no forma parte de su naturaleza. De esta suerte, el informe
vinculante conserva en cualquier caso las notas bésicas que definen a todo
informe: se trata de un acto fruto del ejercicio de la funcién consultiva por
parte de un érgano externo; un acto que incorpora una declaracion de jui-
cio y que, sobre todo, tiende a jlustrar, a asesorar al 6rgano decisor, apor-
tandole Juz sobre algin extremo complejo u oscuro del expediente (48).

B. Frente a este posicionamiento doctrinal, se alza una segunda corriente
que parte de premisas diametralmente opuestas y que también goza del res-
paldo de buenos conocedores del procedimiento administrativo y en particu-
lar del informe. En esta direccién wansitan célebres autores como el italiano
GIANNINI (49) o el francés Hosmiou (50). Y tambi€n cercana a este plantea-
miento se muestra buena parte de nuestra doctrina: asi, entre owros, GARCIA
DE ENTERR{A ¥ Tomds-Ramén FERNANDEZ (31}, SANTAMARIA PASTOR (52} 0

(47) En suma, el informe vinculante es, siguiendo esta corriente doctrinal, un winforme
cualificado» v dicha cualificacién no es sino un aibuto normativamente establecide pero en
cualquier case accidental en €l entendido de que no altera la sustancia del inferme que sigue
siendo, con todo, una declaracién de juicio emitida por un sujero externo al procedimiento
adminisirativo con la finalidad de asesorar o ilustrar al drgano decisor en la adopeion de una
concreta resolucié.

{48) Sobre las nolas basicas que integran la nocién de informe puede verse, entre etros
tantos, mi trabajo Procedimiento administrarive y ejercicio de la funcidn consultiva: sobre el
concepio y régimen de los infermes, cil., pigs. 165 y sigs., en particular pags, 169 a 179.

(49} En opinién de Grannit el informe vinculante (parere vincolante) conslituye una
de las especies de las «decisiones complejas» (decisioni complesse), pero no es prupia.mf:nlc
un informe (Massimo Severo Giannm, Istituzioni di Diritto Amministrative, Giuffré, Mildn,
2000, 2* ed., pags. 295 a 298).

{507 René Hostiov, Procédure et formes de I'acre adminisirarif unilatéral en Droit
francais, LGDJ, Paris, 1974, pigs. 28 a 32, es partidario de considerar al informe vinculance
como un supueslo de partage de compélence, Mis que como Una modalidad de formeliié con-
sultative. Posici6n ésla que ha sido mantenida también por Christian ROBLIN, «Les avis con-
formes», en ka obea colecliva Sur la forme et la procédure de Uacte administratif, Economica,
Parfs, 1979, pégs. 80 y sigs.

{51} Eduarde Garcia DE ENTERR[4 y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrative, v. 11, civ., pag. 484, indican as( que el informe vinculante supone «la existencia de
una compelencia compartida entre el rgano activo y el érgano consuliivo, que hace excep-
cién a las reglas generales de disuribucion de la compelenciar,

(52) Segiin sefiala esle autor «los informes vinculantes no son, en puridad, un mero
vehfculo de informacién o 1a expresién de un parecer o juicio, sino un verdadere supuesto de
comparticién de la compelencia decisoria: juridicamente, 1anto da decir que un acto habra de
ser adoplado conjuntamente por la voluntad coincidente de dos érganos cuanto decir’que 1o
adoptard uno de elles, previo informe vinculante del otro» (Juan Alfonso SANTAMARIA PAs-

256

ALCUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LOS INFORMES VINCULANTES

ParaDA VAZQUEZ (53) parecen situarse en esta linea. En esencia, la postura
que sustentan estos autores pasa por considerar que la eficacia vinculante si
produce una mutacién de entidad en la sustancia del informe, atribuyéndole
una dimensidn decisora y no solamente asesora. En consecaencia, el informe
vinculante tiene desde esta 6ptica una evidente incidencia en la competencia
del 6rgano decisor toda vez que mediatiza y condiciona su ejercicio més alld
que cualquier otro acto de la serie precedimental.

Tirando el hilo de esta argumentacién resulta que el informe vincu-
lante va a perder algunas de las notas definitorias del acto de informe. Se
mantendra el cardcter externo en ¢l sentido de que el informe vinculante
vendrd evacuado por un drgano distinto al instructor y al érgano decisor
del procedimiento. Pero al margen de ello, habria que cuestionarse si su
contenido es en rigor una declaracidn de juicio y no mds bien una decla-
racién de voluntad; y lo que resulta mds importante, si la finalidad del
informe estd ligada al asesoramiento o, por el centrario, a la resolucidn del
problema administrativo planteado. Sea como fuere, es llano para esta
corriente doctrinal que el érgano encargado de evacuar el informe vincu-
lante més que un érgano asesor debe considerarse coautor o coparticipe en
la determinacién de la decisién administrativa.

Esta es, como decimos, la posicién que mantienen no pocos autores espa-
fioles. Lo que tal vez venga motivado por la circunstancia de que muchas de
las manifestaciones que el informe vinculante posee en nuestro ordenamiento
juridico responden al esquema de las relaciones intersubjetivas entre diver-
sas Administraciones con competencias concurrentes en un determinado asunto.
En tal supuesto parece bastante claro que el informe vinculante incorpora una
auténtica facultad decisoria que, por diversas razones que tienen que ver con
la coordinacién y la simplificacidn administrativas, no se canaliza a través
de un procedimiento propio y diferenciado, sino por medio de un informe
vinculante insertado en el procedimiento administrativo tramitado por la Admi-
nistracidn con una competencia mds especifica e intensa en la materia.

Esto supuesto, se comprende bien por qué el Tribunal Constitucional
ha acogido también sin mayores reservas la conceptuacion del informe vin-

TOR, Principios de Derecho Administrativo, v. II, Centro de Estudics Ramén Areces, Madrid,
2000, 2° ed., pag. 91).

{53) En opinién de este antor «en principio, la avloridad titular de la competencia decide
libremente sin 1lener gue alenerse a los términos del dictamen. Pero el informe tiene, sin
embargo, una configuracion diversa cuando es vinculante, pues entonces la volumad del érganc
decisor resulla hipolecada por la del emisor del informe, produciéndose entences un supuesto
de compelencia compartidas (Ramdn ParapA VAizQuez, Derecho Administrative, v. 1, Marcial
Pons, Madrid, 2000, 12° ed., pag. 240).
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culante como acto decisorio. Asf lo demuestran las indicaciones vertid_as en
la conocida Sentencia sobre la Ley de Costas en la que el _méximo l.ntér—
prete de la Constitucién dejé dicho que la exigencia de un informe vincu-
jante «convierte de hecho la aprobacién final del plan o proyecto en un ‘acto
complejo en ¢} que han de concurrir dos voluntades distintas» (5_4.1). Notese
por cierto que el Tribunal Constitucional echa mano de, una aptigoa cate-
gorfa conceptual para encuadrar dogmaticamente el fenom_eno del _m_forme
vinculante. Me tefiero, claro esid, al acto complejo que viene definido ya
desde muy atrds como aquel acto adminisirativo forrpado a partir de la'reu-
nién de dos o mis voluntades enderezadas a un misma fin {55). De esta
suerte, el informe vinculante constituye una au téntica declaraci6én de volun-
tad que, juntamente con la declaracién, también de voluntaFl, adoptada por
el 6rgano decisor, conformaran una {inica voluntad exteriorizada en el acto
conclusivo del procedimiento administrativo {56).

Por mi parte entiendo que, mds alld de los resultados de un anélisis
estrictamente formal, Ja importancia de} 6rgano encargado de evacuar el
informe vinculante en el proceso decisional —o sea, en el ifer de gegtamén
de la decisién administrativa—— es manifiesta y su incidencia en la libertad
de decisién del érgano Ilamado a resolver, también; me inclix_lo, pues, por
la consideracién del informe vinculante como un acto decisorlo que afect.a
de lleno a la competencia del érgano activo (57). De todas formas, la pri-

(54) STC 149/1991, de 4 de julio, Ley de Costas. En realidad, si sle analizan las fli[e-
renles sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha tenido la ogasmn de pronunciarse
sobre la incidencia del informe vineulante en el fepario de competencias entre las dlfe‘rer.ll.es
Administraciones territoriales o en el respeto a la aulonomia de un de%errmnadu ente piiblico,
podra vislumbrarse con claridad como el informe vinculanle es conc“eb1do por €l ga{fmt? cons-
fitucional no como un wAmite mas del procedimiente en cuestidn, sino como una técnica que
afecla de lleno, que mediatiza el ejercicie de Ja competencia por pane de la Administracion
aulora de la resolucién.

{55) En cnanto al estudio del acio complejo en nuestro pais pu_edc verse Il{ecaredo F De
VELASCO, Et acto administrative, Revisla de Derecho Privado, Madrid, 1929, pags. 167 ¥ 168.
En la doctrina iraliana véase en una primera aproximacion Mario Bracct, Dell'atto complesso
in diritie amministrativo, Siena, 1927,

(56) Entre nosotros, han mantenido esta posicidn, por gjemplo, José Dvgan‘a BOQUERA
OLIVER, Estudios sobre el acte administrative, Civilas, Madrid, 1990, 6° ed, pdg. 209; vy Jos?é
Anlonio Garcia-TREviang Fos, Los actos administrativos, cit., pag. 330'.En cnn‘lra, sin
embarge, de Ia utilizacién de la leorfa del acto complejo como marco para siar z}l mformlc
vinculante se manifesté con especial impem Flaminio FRANCHIN, I parere nel diritto ammi-
nisiraiivo, Parte T1, cil,, pags, 21 y sigs.

(57) Incluso en aguellos autores alineados en la primera ?osiclén '(la que deflende que
el informe vinculante es un informe cualificado) resulta perceptible la chﬁc_ulta‘d_de pasar por
alto 1a incidencia que la instauracian de un informe vinculante posee en el ejercicio de la com-
petencia El propio AusY se ve obligado a realizar algunas matizaciones en el sentido de que
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mera de las teorfas tiene €] mérito de poner en evidencia un doble orden
de aspectos en los que forzosamente hay que cenvenir. De una parte, estd
el hecho de que el informe vinculante es, por principie, un acto rogado, o
sea, la evacuacién de dicho informe precisa, como condicién sine qua non,
la previa peticién del érgano consultor. Es éste un rasgo caracteristico que
ademads resulta decisivo en orden a trazar una linea divisoria con la pro-
puesta vinculante (58). Porque el drgano que efectda una propuesta puede
hacerlo metu proprio —impulsade por su propia iniciativa—, a diferencia
del érgano que emite un informe —aunque sea éste vinculante—, en cuyo
caso deberd mediar previamente una peticién o solicitud de consulta (59).
De otra parte, obligado es reconocer que el caricter vinculante de un informe
no constituye un estado natural; antes bien, precisa de una declaracidn nor-
mativa que atribuya y especifique tal condicién (60). Conclusidn ésta que

si bien el informe vinculante no afecia a la (itularidad de 1a competencia, si constiluye en cam-
bic una «limitacidn juridica de su ejercicion (Jean-Marie AUBY, ibidem, pdg. 55). Por esia
razdn, el mentado autor —que, recuérdese, se loma habilualmente como referente en la defensa
del cardcler meramenle asesor del informe vinculanle—, entiende que el establecimiento de
un informe vinculante forma parte de las reglas de la compelencia ¥ en consecuencia solo
podrd ser dispuesto por quien disponga de compelencia para alterar e incidir en Lales reglas
(idem, pdg. 55).

(58) Segiin la dogmdtica tradicional del acto adminisirarivo, la propuesla viene definida
como aquel aclo adminisiralive cuyo contenide viene dado por una declaracidn de deseo, bien
que el desec entendido en esle caso no tanto en su acepcidn psicoldgica, sine mas bien en una
acepcidn juridica —de desiderio giuridico habla la docirina llaliana—. Desde la dptica de esta
consiruccidn clisica —que 1ambén esld presente enlre nosorros—- resula que a ravés de la
propuesta el érgano sugiere la necesidad v oportunidad de realizar una determinada acluacién
cuya efectiva consecucion precisa no obstante de la intervencién de otro drgano a quien com-
pete efectuar una auténtica declaracidn de voluniad en ral sentido. Para profundizar en el estu-
die de la propuesta puede verse Paclo BISCARETTI DI RUFFIA, La proposta nel diritto pubblico,
Roma, 1936; de especial interés son rambién las crilicas que SANDULLI (i procedimento ammi-
nistrativo, cit., pigs. 146 a 156) realiza a este posicionamiento tradicional.

(59) Dejando a un lado las diferencias entre el conlenido del acto de informe (una decla-
racign de juicio) y del acto de propuesia (una declaracién de deseo), hay que significar que
ambas especies tienden a aproximarse cuando se les anuda una eficacia vinculanle habida
cuenta de que al igual que en el informe vinculante, lambién en la propuesta vinenlante puede
aislarse un componente decisore claro (a modo de declaracion de voluntad). Para wratar de
realizar una distincién enlre ambas figuras resulla clave entonces atender a la presencia de ese
poder de inicialiva que porta de suyo la propuesta y que no estd presente, en cambio, en el
informe —aunque sea vinculante—. Conviene advertir al lector de rodas formas que la dis-
lincién enlrs el informe ¥ la propuesta dista mucho de ser pacifica; mortivo por el cual muchas
de las propuesias que hoy lucen en nuestro ordenamienty esconden en realidad aulénticos
informes. Una vez mis hay que decir que la rerminclogia empleada por ¢l legislador en modo
alguno resulla concluyente a la hora de esclarecer la naturaleza del aclo en cuestion.

{60) Lo que nos introduce en el problema de dilucidar si lal declaracidén normativa estd
sujeta a algin tipo de reserva. A mi juicio, la clave para resolver esta cuestién estriba en lener
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en nuestro ordenamiento aparece plasmada expressis verbis en el art. 83.1
de 1a LAP al sefialar que «salvo disposicidn expresa en contrario, los infor-
mes serdn facultativos y no vinculantes» (al).

Sucede ademds que aun cuando parece clara la presencia de un perfil
decisorio en el informe vinculante, es éste un aserto que ha de sujetarse a
una serie de matizaciones importantes. En efecto, por mids que su natura-
leza sea efectivamente decisora, hay que tener en cuenta antes que nada
que el informe vinculante continta siendo una pieza integrada en una trama
procedimental mds amplia. Un aspecio que a menudo se descuida, alzapri-
mando tal vez en exceso la importancia del pape) desempefiado por el érgano
encargado de evacuar e} informe ¥y menguando en consecuencia la posicin
procedimental del érgano lamado a resolver. Y a estos efectos conviene
dejar bien sentado que el hecho de que una parte de la decisién recaiga en
el 6rgano informante nunca puede anular por completo la funcién que corres-
ponde al 6rgano decisor como 6rgano encargado, primero, de controlar el
desarrollo unitario del procedimiento y, luego, de adoptar al término del
mismo una resolucién conclusiva. Es preciso pues ubicar en sus justos tér-
minos la posicién del drgano decisor.

De esta suerle, hay que lener en cuenta en primer término que es el
6rgano decisor quien puede y debe dictar la resolucién que cierre el ciclo
procedimental y que a la postre serd el acto del gue emanarén los efectos
juridicos ad extra —y cuyo contenido, por ende, podrd imponerse coacil-
vamente al destinatario—. Es 'obvio, en consecuencia, que siquiera sea for-
malmente la decisién final debe adoptarla el érgano decisor y, se mire oMo
se mire, es dste, de entrada, un elemento que reafirma su posicion domi-

presenie la ligazén que el informe vinculante manliene con la competencia —en €l enlendido
de que aguél incide de pleno en ésta—. Por la} razén, para decerminar quién puede estaluir
un informe vinculanie en una concrela materia habra que estar al reparto de competencias
esiablecido al efecto. Colncido pues en este punta con lo mantenido por Ausy (vid, supra
nola nim. 57).

(61) De la lecwura de esie preceplo se colige, primero, que la condicién nalural del
informe es justamente su caréicler no vinculante, Y, segundo, que, a contrario, la cualidad de
informe vinculante habrd de venir dada por el sefialamiento expreso en una norma. De donde
ha de entenderse que es en efecto el legislador en cada casa el encargado de atribuir Ja con-
dicién de vinculante a un determinado informe; condicién que en tanto de naturaleza extra-
ordinaria habrd de esiar debidamenie justificada. Scbre la necesidad de ese cardcter justifi-
cado resulta muy ilustrativo el diclamen del Consejo de Estado de 10 de diciembre de 1999,
exp. 3512, dictado a propdsito de la conerela configuracién que habian de recibir los infor-
mes de la «Comisién Superior Calificadora de Documentos Adminisiralivos» (el exto de esle
dictamen es accesible a lravés de la base de dalos del Consejo de Eslado que pestiona el BOE:
hitp:#/www.boe.es/consejoestada).
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nante en el seno de la trama procedimental (62). Pero es que ademds, mate-
rialmente, el érgano decisor tiene mucho a decir en la determinacidén sus-
tantiva de la decisidn final. No hay que olvidar a esie respecto que la vin-
culacién del informe acostumbra a ser de cardcter parcial o fragmentaria en
razén de que no se extiende sobre todos los apartados del expediente. Ello
significa que la conjugacién global del asunto recaerd en el érgano decisor,
quien, a la vista de todas las circunstancias del caso, habra de adoptar final-
mente una resolucidén con un determinado contenido dispositive; sujeto,
naturalmente, a las prescripciones del informe vinculante, perc selamente
en aquellos extremos sobre los que éste proyecte su eficacia.

Ademads, en la determinacion de la resolucién conclusiva, el drgano
decisor no debe a mi entender acatar sin mds ni m4s el contenido del informe
vinculante. Entiendo que la «relacidn consultiva» gue se fragua entre el
autor del informe y el autor de la resolucién final no se explica con el sim-
ple acatamiento o sometimiento al informe recibido. Quiere significarse con
ello que en tanto que sujeto encargado de ventilar el supuesto planteado en
el expediente, de culminar, en definitiva, el procedimiento administrativo,
el drgano decisor estd obligado a examinar en primera instancia no ya la
legalidad o acierto del contenido del informe desde luego, pero sf su ade-
cuacién a las particularidades del asunto. De ahi que, por ejemplo, si en el
transcurso de tiempo que media entre la evacuacidn del informe y la adop-
cidn de una resolucién final aparecen nuevos datos susceptibles de incidir
en e} fondo del asunto, lo procedente sea solicitar la emisidn de un nuevo
informe vinculante. Es preciso reconocer, pues, una suerte de facultad de
re?consulra a favor del érgano decisor que éste podrd poner en ejercicio con
vistas a garantizar la siempre necesaria adecuacién del informe a las even-
tuales alteraciones que se produzcan en la definicién del caso.

Esto sentado, conviene reparar por dltimo en la posibilidad de que surja
un conflicto entre el érgano informante y el érgano resolutorio a propésito
del juicio emitido. Esta posibilidad se plantea fundamentalmente en aque-
llos supuestos en que el informe vinculante emana de una Administracién
distinta a la que tramita y resuelve el procedimiento, normalmente con vis-
tas, como se dijo, a coordinar la accién administrativa. Es perfectamente
factible, por ejemplo, que la Administracién autonémica encargada de apro-

(62} No estd de mis significar también que es el drgano decisor quien debe controlar el
«tracto procedimental», o sea, la progresiva reunion y conjuncidn de los distintos aclos de la
seruf.. .Y ello tiepe uma clara incidencia en nuestro objeto de esludio pues, como se sabe, la
participaci6n del érgano asesor —aunque esté prevista normativamente y a titule vinculante—
{equiere de la previa sinvilacidn» del érgano activo a Lravés de la pelicién de informe que
€sle debe cursar a fin de que aquél evacue su parecer. Sin esta peticidn previa, el érgano con-
sullivo no puede emilir su informe, aunque €ste sea, insisto, vinculante.
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bar un determinado Plan, considere que las disposiciones contenidas en el
informe vinculante emitido por la Administracién estatal conculcan la lega-
lidad vigente, exceden de su dmbito competencial o s?m’ple{nepte son des-
proporcionadas. Y de igual forma cabe suponer una hipdtesis inversa, esto
es, que la Adminisiracién estatal considere que el Plan finalmente adoptado
se aparta de las indicaciones del informe vinculante o que de alg_unafforma
introduce variaciones que desnaturalizan su significacion. Se suscitaria pues
en ambos casos un auténtico conflicto intersubjetivo que enfrentaria a 1}3
Administracién informante con la Administracién resolutoria y que, a decir
verdad, sélo en parte puede considerarse resuelto por nuestro ordenamiento,

En efecto, cuando }a Administracién informante considere que _la Admi-
nistracién decidente no ha respetado el contenide del informe vinculante
tendrd en su mano la posibilidad de activar los mecanismos de reaccidén
ordinarios que arbitra a tal fin nuestro ordenamiento ju_n’clico. Podra en este
sentido plantear un contencioso interadministrativo, _1mpcu'and0 la inter-
vencién de los érganos jurisdiccionales —como por Clerto sucede d_e facto
con perfecta naturalidad—;, e incluso serd posible en su caso ac_uchr a los
mecanismos previstos constitucionalmente para sol_ventar los COI]ﬂlCtF)S com-
petenciales. Sin embargo, la situacion es bien diversa cua.n’do quien dlS.-
crepa es la Administracién decidente com respecto a la actuacion de 1a Admi-
nistracién informante. En tal caso, los mecanismos de reaccién sen en verdad

insuficientes.

De un lado, la Administracidn decidenie no podra recarmir de manera
inmediata el informe vinculante por tratarse de un acto de framite y como
tal carecer de aptitud para ser objeto de impugnacién auténoma —asi lo
tiene dicho, como se verd méas tarde, nuestra jurisprudencia con el aval por
cierto de la doctrina cientifica—. Serd preciso pues esperar a Ja termina-
ci6n del procedimiento para impugnar 1a resolucién final y plantea: enton-
ces el debate en tomo a la legalidad de lo dispuesto en ¢l informe vincu-
lante. Claro que, como ya se habré intuido, el problema estriba en que la
resolucién final debe adoptarla la propia Administracin decidente y el recurso
contra sus propios actos estd sujeto al filtro previo de la decla_racién de lesi-
vidad (63). De donde se sigue que la Gnica salida un tanto airosa que resta
es la de pasar por alto la fuerza vinculante del informe en espera de que la
Administracién informante impugne la resolucién final y que sea entonces
en el marco de ese proceso cuando se discuta el contenido del informe vin-

(63) Una declaracin de lesividad que, caso de adoparse, llevaria .ademés al contrasen-
tido de afirmar que la Administracién decidente ha adoplado un acto lesivo para los intereses
piiblicos y que lo ha hecho, y aqui radica el comrasentic_to, dc' manera «forzosa», eslo es, obli-
gada por el informe vinculante emitido por otra Administracidn.
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culante. Una solucién ésta que a mi juicio no resulta desde luego apropiada
y mucho menos convincente. Precisamente a la vista de esia situacién el
legislador ha dispuesto en algunos casos una solucién ad hoc consistente
en la previsién de un «periodo de consultas» entre ambas Administracio-
nes, informante y decidente, con vistas a arribar a un acuerdo que permita
superar el conflicto planteado antes de adoptar una resolucién final (64).

Sin perjuicio de la via que abren estas «consultas» —que en cualquier
caso tampoco representan una solucién definitiva—, es lo cierto que la rela-
cién consultiva que se traba entre la Administracién informante y la Admi-
nistracidn decidente no resulta armoénica en punto a la eventual aparicion
de un conflicto con motivo de las manifestaciones vertidas en el informe.
En ial caso, la primera ocupa, aunque pueda parecer chocante, una situa-
cion de clara «ventaja». Por esta razén, a fin de alcanzar un equilibro en
términos de igualdad y paridad de armas, entiendo que es necesario admi-
tir, al menos en estos supuestos, el recurse directo contra el informe vin-
culante —en sostén de esta afirmacién apuntaré mas adelante algunos argu-
mentos adicionales al hilo del anilisis de la impugnacién aislada de los
informes vinculanies—.

Expuestas estas consideraciones en torno a la naturaleza del informe
vinculante y su comprensién desde la 6ptica que ofrece la contermplacidén
del procedimiento administrativo como un todo unitario en el que el «domi-
nio de la trama procedimental» —sin perjuicio de la incidencia del informe—
debe reposar en (ltima instancia en el érgano activo, es llegado el momento
de analizar las concretas repercusiones que se derivan de la caracterizacién
del informe vinculante como un acto de contenide decisorio. Porque el
debate sobre la concreta naturaleza del informe vinculante —concebido como
una formalidad consultiva mis o bien como un supuesto de competencia
compartida—, mis alld de su interés dogmatico, porta de suyo importantes
consecuencias en lo que hace al régimen juridico de dichos informes. Y es
precisamente en este punto donde puede constatarse una preocupante dis-

(64) El art. 117.2 de 1a Ley de Costas eslablece que «concluida la tramitacion del plan
0 nermas de que se rale e inmediaramente antes de la aprobacidn definitiva, la Administra-
cién competente dard traslade a la del Eslado del contenido de aquél para que en el plazo de
dos meses se pronuncie sobre el mismo. Exn case de gue el informe no sea favorable en aspec-
tos de su competencia, se abrird un perfodo de consultas, a fin de llegar a un acuerdo. Si,
como resultado de este acuerdo, se medificara sustancialmente el contenido del plan o nor-
mas, deberd someterse nuevamenle a informacién piiblica y audiencia de los organismos que
hubieran intervenido preceptivamente en la elaboracidny. Este mecanismo de «consuliass uti-
lizado como fémmula para superar las discrepancias existentes entre J2 Adminisicacidn infor-
manle ¥ la Administracién decisoria aparece también previsto en el art. 18.2 de la Ley de
Puertes del Estado,
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funcién en nuestro ordenamiento habida cuenta de que la conceptuacién de
esta figura y su tratamiento juridico no parecen ir de la mano. En efecto,
aunque el informe vinculante se concibe hoy de manera mayoritaria, y ello
tanto a nivel docirinal como en la jurisprudencia constitucional, como un
acto de evidente contenido decisorio, sucede después que el rratamiento que
del mismo se hace en algunos aspectos no responde a este planteamiento.
A fin de evidenciar esta situacién, cabe aislar en concreto tres ambitos que
me parecen especialmente trascendentes y al mismo tiempo ilusmativos de
esta falta de cormespondencia: la posible impugnacién directa del informe
vinculante (apartado V); la presencia de la Administracién informante en
el proceso coptencioso seguido contra la resolucién final (apartado VI); ¥
el control judicial sobre los vicios relativos a 1a evacuacién y el contenido
del informe vinculante (apartado VII).

V. LA IMPUGNACION AUTONOMA Y SEPARADA DEL INFORME
VINCULANTE

El primero de los 4mbitos en los que el tratamiento del informe vin-
culante no parece adecuarse a su naturaleza decisoria viene dado por la elu-
cidacién de su aptitud para ser objeto auténomo de un recurso CONLENcioso.
Como se sabe, la doctrina desde antafio se ha mostrado uniforme en recha-
zar esta posibilidad, considerando gue el informe vinculante no podia sex
desgajado de la resoluci6n final y en consecuencia el recurso debia diri-
girse siempre frente a esta dltima (65). Otro tanto de lo mismo puede decirse
de la jurisprudencia. El Tribunal Supremo ha dejado sentado asf en mis de
una ocasién la imposibilidad de recurrir aisladamente un informe vincu-
jante: «el informe de la Demarcacién de Costas, aunque sea vinculante, s
an acto de trémite que sélo puede ser atacado impugnando el acto final gue
en él se funda» (66).

Esta negativa se explica a partir del marco general que rodea la cons-
truccién del procedimiento administrativo en nuestro pafs inspirado en este
punto por el principio de concentracién procedimental en cuya virtud, como
es sabido, es 1a resolucién final la que debe ser objeto de impugnacidén por
concentrar en iltima instancia ]a funcionalidad de la entera secuencia o
serie de actos: una secuencia orientada en su conjunto a la adopcidn de una
resolucién conclusiva en la que justamente se plasmard y alcanzard pleni-

(65) Véase, por odos, José Anronio GaRCIA-TREVIIANO GARNICA, La impugnracidn de
las actos administrativos de irdmite, Moniecorvo, Madrid, 1993, pag. 225.

(66) Afirmacién extraida de la STS de 4 de junic de 1958 -Ar 5047- y que resulta
representaliva del grueso de nuesira jurisprudencia-
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tud_ de efectos ad extra la decisién administrativa. Los restantes actos de la
serie Qonstituyen, desde este planteamiento, actos «preparatorios» y por
tanto instrumentales con respecto a la resolucidn final. De esta suerte, el
mfc‘;fme vinculante, insertado en la serie como un trdmite previo a la re’so—
Iucién, participa también de este cardcter preparatorio, instrumental, lo que
de entrada empece la impugnacién aislada del mismo.

. Esta construccidn estd avalada por un sostén conceptual plenamente
instalado en nuestro ordenamiento juridico. Y, a decir verdad, no sélo en
nues tro pais. También en otros ordenamientos, como el francés o el italiano
rige el misme esquema en relacidn a la impugnacién separada de los actos:.
integrados en una secuencia procedimental. Tanto los «actos preparatorios»
(mesures préparatoires, en el contencioso francés (67)) coma los «actos
endoprocedimentales» (atti endoprocedimentali, preparatori o prodromici
en _el i.taliano (68)) son, ¢on cardcter general, actos no susceptibles de recurso
_]l'lrl‘SdICCiOTlal auténemo. De todas formas, la concreta aplicacién del prin-
cipio de concentracién procedimental al caso de los informes vinculantes
merece a mi modo de ver algunas consideraciones partiquiares.

Ha)_; que decir de entrada que el cardcter «inimpugnable» de los actos
de gdmite se ha 1do matizando paulatinamente en nuesira jurisprudencia
mcrc;d a la introduccidn de una perspectiva de andlisis centrada no sélo en
la ubicacién secuencial de un acto, sino mas bien en la indagacién de su
c_ontenido sustantivo, esto es, de su trascendencia decisoria; e intimamente
ligado con ello, en el examen de su aptitud o capacidad para incidir de
modo_ diref:to en la esfera juridica de los interesados. Cierto es que en linea
de principio un acto instrumental en cuanto tal carecerd de contenide deci-
SOTiO Y por afiadidura de capacidad para lesionar los intereses legitimos de
los particulares afectados —que es a la postre el marco general con el que
alaluz de la CE (arts. 24.1 y 106.1) debe guiarse el control jurisdiccional
de la actuacién administrativa—. Pero no es ésta una premisa que se imponga

(67) En cuanto a Francia, la justificacién wadicional de la falta de impugnacidn amé-
noma de los aclos de wdmite reside en que los mismos no conslituyen un «acto decisorion
(acﬁ_e déciseire) y por afiadidura no son suscepribles de afectar a los derechos o inlereses del
particular destinalario {como acostumbra a decirse, ifs ne sont pas de naiure & faire grief par
eux-mémes}), Al respecto, una exposicién breve y entendedora puede encontrarse en Charles
DEBBASICH ¥ Iean-Claude Riccr, Contentieux administraiif, Dalloz, Parfs, 1999, 7* ed., pigs
627 y sigs. En el caso de la familia de los informes la aplicacién de esta regla csl por Iu.,dgnfﬁs.
constante. Al respecto véase por todos René CHAPUS, Droit dii contentieux administratif, Monlich-
restien, Parfs, 1999, §” ed., pigs. 4B6 y sigs. ,

{68) Pﬂr‘ll:? que .respecla a ltalia, véase Sebastiano CASSARING, Manuale di Diritio Pro-
cessuai_ez Amministrative, Giuffré, Milan, 1990, pdgs. 271 a 274, También en lialia es claro
que el informe, por definicion, no puede impugnarse de modo direcro.
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por fuerza en todos los casos. Por esta razén, la mejor jurisprudencia ha
abierto las puertas a la impugnacion separada de ciertos actos de wAmite,
permitiendo asf una anticipacion de la tutela jurisdiccional a un momento
previo a la culminacién de la serie procedimental. Se declara asf admisi-
ble, entre otros ejemplos, el recurso contra el acuerdo de incoacidn de un
procedimiento cuando éste, aparte de dar impulso a la serie procedimental,
tenga atribuidos efectos adicionales que puedan proyectarse en la esfera
juridica de los interesados (69).

Pero lo que resulta més trascendente a mi juicio es que, aparte de esta
acertada orientaci6n jurisprudencial, en realidad, si bien se mira, es €l pro-
pio régimen legal el que impulsa la necesidad de orillar los razonamientos
estrictamente formales en la problemdtica de la impugnacién aislada de los
actos de tramite. Como se sabe, tanto el att. 107.1 de la LAP —en relacion
con los recursos administrativos— como el art. 25.1 de la LICA —con res-
pecto al recurso contencioso-administrativo— contemplan una serie de
supuestos en los que el acto de tramite podra ser objeto de impugnacion
aislada. Supuestos habitualmente calificados de excepcionales, término ndi-
cativo de que en tales casos se altera la regla general antes descrita, pero
sin que tal calificativo pueda ser utilizado de ninguna manera para susten-
tar una interpretacion angosta, 1o que conculcaria el principio pro actione
tantas veces reclamado por el Tribunal Constitucional en la interpretacion
de los presupuestos de acceso al proceso contencioso-adminisrativo.

Esto sentado, sucede que dentro del catdlogo previsto en estos pre-
ceptos (a saber: actos que decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto; determinen la imposibilidad de continuar el procedimienio; pro-
duzcan indefensién; o bien causen perjuicios imreparables a derechos o inte-
reses legitimos) resulta hacedero, sin especiales esfuerzos interpretativos,
subsumir 1a figura de} informe vinculante. En efecto, cuando se trate de un
informe dotado de eficacia vinculante integrativa, llamado, esto es, a inte-
grar una parte del contenido de Ta decisién administrativa finabmente adop-
tada, es llano, al menos a mi me lo parece, que podria encuadrarse dentro
de la causa referida a los actos de tramite que «decider directa o indirec-
tamente el fondo del asuntox». Por descontado que el informe vinculante,

{69) Esloy pensando en concrelo en €] supuesto ventilado en la STS de 3 de noviembre
de 1090 —AT, 8422, a proposito del acverdo de incoacion de un procedimiento para la decla-
racién de un bien de interés culmral —acverde que, como se sabe, delermina la aplicacién
provisional a dicho bien del régimen previslo para los bienes ya declarados de interés cullu-
ral—. Una exposicidn mds delenida sobre el principio de concentracion procedimental puede
encontcarse en mi libro La participacidn de los interesados en el procedimiento administra-
tive, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2002, pags. 275 y sigs.

266

ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LOS INFORMES \.JINCU'LANTES

seglin ya ex;‘)usimos, raramente agota la facultad resolutoria del érgano deci-
sor, pero la interpretacidn literal del precepto es clara en su alusién a aque-
llos actos que entren a resolver el fondo del asunto, y el informe vincu-
la_n_te, aun parcialmente, asi lo hace. Una conclusidn que se torna alin mas
v151_ble cuando el informe presenta una fuerza vinculante impeditiva, a modo
d.e 1nf0_rme favorable, habida cuenta de que el cardcter desfavorable: del jui-
cio _emltido determinars, por si solo, la necesidad de que el érgano decisor
deniegue }a pretensién deducida en el expediente (70).

A mi modo de ver, es evidente gue en ambos casos el informe decide
e.l fondo del asunto en el sentido reclarmado por el legislador a fin de adqui-
rir la condicién de acto recurrible. Otra cosa es que aun teniende un claro
contenido decisorio, el informe vinculante no produzea, a diferencia de otros
actos de trdmite —como ciertas medidas provisionales—, una lesion actual
en la esfera vital de los interesados. Tal vez desde esta perspectiva (atinente
a_la actualidad de la lesién) podria llegarse a admitir que en efecto el informe
V_mculante no produce per se, en tanto no se haya adoptado una resolucidn
flnal‘, una afeccién inmediata y actual con proyeccion externa sobre el patri-
monio jurfdico de los interesados. Pero ni siquiera este arpumento seria
razon suficiente, a mi entender, para inadmitir el recurso contra un informe
vmcylantt_a planteado por un interesado que ha visto denegada su peticién
de ]]Cf:IlICIa o autorizacidén a raiz del informe desfavorable emitido por la
nstancia consultada. La intensidad que posee la fuerza vinculante, espe-
qahpente si ésta es negativa, justifica una anticipacién de la tutelz; juris-
diccional. De hecho, en ordenamientos que comparten nuestras directrices
estructurales en orden a la impugnacién de los actos de trimire pueden
a_dlver[irse algunas orientaciones jurisprudenciales que caminan en esta direc-
cidn, admitiendo la eventual impugnacidn de los informes vinculantes des-
favorables {71).

‘(TO).En tal casn, podria considerarse incluso que el informe desfavorable (el informe
chat1v0) impide de facto la continvacién del expediente desde el momento en que imposibi-
lita que la_ pretensidn deducida pueda ser efectivamente acogida. Tlusiraliva me pareccljﬂ res-
pecio la vieja Orden de la Presidencia de 12 de diciembre de 1960 —por la cual se dictaren
algunas re.gl‘as sobre la lramiracidn a seguir en caso de revisidn de disposiciones en el seno
de la Adminisiracion del Esiado—, en la que se decia que «si el informe del Consejo de eslado
no es favorable a la declaracidn de nulidad, se deréd por concluido el expediente {...]» (apar-
E:ido 5‘_’). De alguna forma se reconociz que, evacuado un diclamen desfavorable pt;ll.par[epdel
m(;s[:_]zoi;ﬁ:;z‘ido, el asunro quedaba ya definitivamente venlilado y el expediente malerial-

) (71) Asi sucede concrelamente en [lalia donde una llnea jurisprudencial asenlada viene
sefialando que el informe vinculanle negativo {parere negativo) puede ser direclamente impug-
nado. Enire oiras muchas, véanse las signientes seniencias: TAR Emilia Romagna, Secl:r,:i(?n
Bologna, de 17 de marzo de 1986, ntim. 135, en Foro amm., 1986, pig. 2221; TAF;. Campa-
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nia, Seccién I, Napoli, de 17 de marzo de 1987, nim. 103, en Fore amm., 1987, pig. 2003;
TAR Lazio, Seccién Lanna, de 21 de junio de 1994, ndm. 677, en Foro amm., 1993, pag. 164,
y TAR Puglia, Secci6n 1, Lecce, de 18 de abril de 1997, nirm. 254, en Tar, 1997, pég. 2738,
Particularmente expresiva me parece la sentencia del TAR de Lazio, Seccion Latina, de 9 de
oclubre de 1991, nim. 775 (en Fore amm., 1992, pag. 1746) en Ja que dice que

«los informes [vinculantes] negativos de Jas autoridades que obligaloriamente intervie-
nen en ¢l procedimiento de formacién de un acto adminisralivo no tenen un relieve exclu-
sivamente endoprocedimental, sino que, en Ja medida en que son idéneos para producir una
paralizacion definitiva del expedienie, lesionan las siwaciones jurldicas subjetivas conexas a
la adopcidn de la resolucidn final; de donde deriva su impugnabilidad directa en atencitn a
la circunsiancia de que los denominados intereses pretensivos {esto es, aquéllos que necesi-
1an para su concreta satisfaccion un pronunciamiento pesitivo de la Administracion) no pedrian
ser mielados de otro modo que accionando el interés instrumental a la remocidn del aclo o
comportamiento preciusivo del curso favorable del procedimiento».

De hecho, la docurina cientffica de aguel pais ya habia venido insistiendo en la necesi-
dad de admitir 1a impugnacién direcia de los informes vinculanies de contenido desfavorable
a la emisién de 1a resolucién final por considerar, con razén, que tales informes consdtuian
en realidad un pronunciamiento negativo (una pronuncia negariva) que ponia fin al procedi-
miento administrativo (véase, por ejemplo, Alde M. SANDULLL I procedimento amminisira-
tive, cit., pags. 381 a 383).

En cuanto a Francia, hay que decir que también algunos autores han reclamado 1a posi-
bilidad de recurrir direclamente los informes vinculanies, al menos los de contenido negalivo.
Asi, Jean-Marie Ausy, Le régime juridique des avis dans la procédure administrative, ciL.,
pég. 64; v Xavier TURION, «Le principe de 'irecevabilité du recours pour excds de pouvoir
contre les aviss, en la abra colectiva Sur ta forme ef la procédire de Uacre adminisiratif, Eco-
nomica, Parls, 1979, pags. 97 v sigs. Por lo visto, el Consegjo de Fstado ha tomado buena nola
y algunos pasos ya se han dado en esta direccién (C.E., de 31 de enero de 1591, asunto Rove-
alg). A mayor abundamiento véase la jurisprudencia reciente citada por René CHAPUS, Dirait
administratif général, L. 1, Montchrestien, Parfs, 1999, 13° ed., pig. 1070.

Una mencién aparie merece por fin en este puntd la jurisprudencia comunilaria; sobre
wdo a la luz de las consideraciones verlidas en el asunto Borelli (STICE de 3 de diciembre
de 1992, Oleificio Borelli/Comisidn, C-97/91). Se rraraba en este case de la impugnacion de
un informe emitide por la Region de Liguria (ltalia) a propésito de la concesidn de una serie
de ayudas comunitatias. Con arreglo a la normativa aplicable, anies de que la instancia comu-
nitaria se pronunciase al respecto de la concesidn o denegacién de la ayoda solicitada, era
requisilo previo la obtencién de un informe preceptivo y vinculante de la amoridad nacional
competente, Pues bien, dicho inferme —que en este caso habia sido desfavorable, dando lugar
a la denegaci6n de la ayuda instada— fue impugnado por Ja empresa interesada anle los drga-
pos jurisdiccionales italianos, los cuales inadmitieron el recurso sobre la base del caracier pre-
paratorio ¢ de trimite que por principio posee todo informe. Ante tal negativa, la empresa
decidié impetrar el auxilio del Tribunal de Justicia de la Upnién Europea. Sin embarge, tam-
poco el Tribunal comunitario pudo admitir el recurso habida cuenla de que segin reilerada
jurisprudencia aquél carece de compelencia para controlar 1a legalidad de la actuacién des-
plegada por las jnstancias nacionales en los procedimientos administralivos comuDitarios, Comres-
pondiendo dicho conlrol a los Jueces y Tribunales nacionales. Sucedla asi que la actuacidn de
la Adminisiracién regional it2liana quedaba exenta de todo control judicial, 1o gue provecaba
una disfuncién nada concorde con la clansula del Estado de Derecho. Precisamente por esla
razén, el Tribunal de Juslicia dejé sentado que el ordenamiento interno de los Eslados miem-
bros debfa parantizar la posibilidad de enjuiciar judicialmente 1a actuacidn de las autoridades
nacionales en los procedimientos comunilarios, aun cuando tal actuacién —y esto es lo més
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_En nuestro ordenamiento, sin embargo, ni la doctrina, ni la jurispru-
dencia avanzan en este sentido. De manera que en la actualidad el intere-
sado afectado deberd esperar a la finalizacién del expediente para recurrir
la resolucidn adoptada, manifestando entonces las irregularidades o inco-
rrecciones en que pudiera haber incurrido el informe vinculante.

VI. LA PRESENCIA DE LA ADMINISTRACION AUTORA DEL
INFORME VINCULANTE EN EL PROCESO CONTENCIOSO-
%Ill)wl\:iNISTRATIVO SEGUIDO CONTRA LA RESOLUCION

El planteamiento que acaba de exponerse y que pasa por concentrar el
debate sobre el conjunto del expediente administrativo en la impugnacidn
de }a resolucidn final —momento en el cual podrd controlarse también la
legalidad del informe vinculante— plantea no obstante una dificultad afia-
dida que interesa conocer. Me refiero en particular a la configuracién de la
relacién juridico-procesal en su vertiente pasiva, o sea, a la determinacion
de la concreta Administracidén que serd traida er juicio y que entablard en
consecuencia el debate procesal con el interesado afectado sobre la resolu-
cidn adoptada y la decision de fondo en ella contenida. Ciertamente, la con-
c1:ec_i6n de la parte demandada no planteari problemas cuando en el proce-
dimiento en cuestién haya intervenide una tinica Administracién, bien que
el_ 11_1f0rme vinculante y la reselucién provengan, como es obvio, de érganos
distintos. En tal caso, e} principio de personalidad juridica tinica portara de
suyo la necesidad de llamar en juicio a la tnica Administracién, ente juri-
dico, interviniente (72). Sin embargo, esta operacién se toma més compleja

importante— revistiese la forma de un aclo preparaterio o de rdmite. De esta suerte, {os infor-
mes evacwados por las Administraciones nacionales en los procedimientos administrativos ra-
mr{ados por las instancias comunitarias sf pueden ser oljeto de recurse auténomo. Un comen-
Lario acabado de esla senlencia ha sido realizado entre nosores por Eduardo Garcia DE ENTERRIA
La ampliacion de la comperencia de las jurisdicciones contencioso-administrativas Jr:.ac-if,-n.r_mj
les por obra del Dereche Comunitario, en REDA, mim. 78, 1993, pigs. 297 y sigs. Por cierlo
que, como ya vaticinaba GARCIA DE ENTERRIA, la doctrina contenida en esra sentencia ha alcan-
zado upa notable conlinuidad; el asunto Borelli se ha convertido asi en un aulénlico «leading
casex» reclamado en la actualidad por miiltiples sentencias. A titulo ilusirativo pueden verse:"
STICE de 11 de enaro de 2001, Kofisa Italia, C-1/99 y STICE de 6 de diciembre de 2001.
Carl Kithne y orros, C-269/99; asi como las conclusiones del Abogado General Sr. Jean M15l
cho presentadas el 25 de noviembre de 1999 con relacidn al asunto Associarion Greenpeace
France y otros, C-6/99.

(72} El principio de personalidad juridica tinica se recoge con cardcter general en el arl.
3‘.4 de la LAP: «cada una de las Administraciones p(blicas acelia para el cumnplimiento de sas
fines con personalidad jurfdica dnica».
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en aquellos supuestos en que la Administracion encargada de informar con
cardcter vinculante es una Administracion distinta a la que debe resolver por-
que aqui si la determinacién de los sujetos que deban ser parte demandada
en el proceso ofrece diferentes disyuntivas. Expresado de oiro ITlIOFle: i€l
recurso interpuesto por el interesado que ha visto denegada su sc_il]cuud de
autorizacién —a raiz justamente del cardcter desfavorable del informe—
debe entablarse frente a la Administracién autora de la resolucion, frente a
la Adminisiracién autora del informe vinculante, o frente a ambas?

Siguiendo las ensefianzas de CASSARINO —referidas _al proceso admi-
nistrativo italiano pero que Tesultan especialmente ilustrativas a estos efec-
tos (73)}— cabe afirmar que cuando en Ja tramitacién de un mismo proce-
dimienfo administrativo confluyen varias Administraciones el problema de
la legitimaci6n pasiva puede resolverse a partr de tres reglas generales:: a)
si la intervencién de la Administracién —distinta de la decidente— tiene
lugar en la fase preparatoria del expediente, la legitimat;ién pasi_va reca-
erh Gnicamente en la Administracién autora de la resolucidn; B) si se trata
en cambio de la intervencién de varias Administraciones en la fase deci-
soria a través de la formacién de un acto complejo, la legitimacion pasiva
vendra conformada por el listisconsorio de todas las Administraciones; ¢)
si la intervencién se da por fin en la fase integrativa de la eficacia mer-
ced al control que una Administracién ejerce sobre la actuacién de oira
Administracién —fiscalizacién que condicionaré la eficacia del acto ya
adoptado—, la legitimacidn pasiva estard en funcidn del _resultado de _dicho
control (74). Este esquema, expuesto en apretada sintesis, puede aplicarse
también en lineas generales al proceso espafiol.

A la vista de estas tres Teglas generales, la respuesta al interrogante
formulado mds arriba depender4 justamente de la posicién adoptada con
respecto a la natwraleza juridica del informe vinculante. Porque s.i se con-
sidera que el informe vinculante no es mds que un acto preparatorio —des_-
linado a ilustrar o asesorar al 6rgano activo por medio de un juicio cuali-
ficado— serd llamada en causa unicamente la Administracién resolutoria

(73) Sebastiano CassarINO, Manuale di Diritto Processuale Amninistrative, cit., pags.
216 a 218,
(74) Una regla que viene a ser por cierio la que recoge nuesmo ordenamiento en el art.
21.2 de 1a LICA con areglo al cual «a efectos de lo dispuesio en ¢l pamafo a) de} apartado
anterior, cuando se trale de Organismos o Corporaciones piblicos sujeros a fiscalizacidn de
una Administracidn territorial, se entiende por Administracién demandada: .
a) El Organismo o Corporacién autores del acto o disposicién fiscalizades, si el resultado
de la fiscalizacién es aprobatorio. ‘
5) La que ejerza la fiscalizacidp, sl mediante ella no se aprueba {ntegramente el acte o dis-
posicitn».
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(regla a). Por el contrario, s se parte de una concepcién del informe vin-
culante en fanto que parte integrante de una decisién administrativa com-
pleja regird una regla distinta y serd preciso dirigirse no s6lo frente a la
Administracién que dictd el acto conclusive, sino también frente a la que
emitié el informe vinculante (regla &) (73).

En nuestra jurisprudencia se ha seguido tradicionalmente la primera de
las soluciones, entendiendo que el recurso debe dirigirse contra la Admi-
nistracién autora de la resolucién final. Una postura que resulta chocante y
en buena medida contradictoria con la construccion dogmditica del informe
vinculante que domina en nuestra doctrina cientifica y que también ha ampa-
rado el Tribunal Constitucional; una construccién centrada, como ya nos
consta, en la naturaleza eminentemente decisora del informe vinculante.
Pero es que aparte de contradictoria con los posicionamientos tedricos sobre
la substancia del informe vinculante, la presencia de la sola Administracidn
reselutoria en el pleito resulta a mi modo de ver disfuncional al menos por
un doble orden de razones.

En primer érmino y fundamentalmente por la necesidad de favorecer
en el marco del proceso las condiciones mas idéneas para efectuar un autén-
tico debate procesal sobre la decisién de fondo adoptada por la Adminis-
tracién. Si en verdad se aspira a entablar una discusidn dialéctica completa
y pertinente acerca de la decisién administrativa finalmente adoptada, nada
mejor que contar con la presencia de ]a Administracién autora del informe
vinculante que ne en vano serd la que disponga de todos los datos preci-
sos para justificar el contenido del mismo. No parece 16gico asi que la
defensa de la legalidad, tanto material como formal, del juicio emitido
recaiga en la Administracién autora de la resolucién que sobre ello y por
ser persona distinta puede estar incluso en desacuerdo con el contenido del
informe (76). Lo que nos conduce a un segundo argumento.

{75) Nétese pues que en ¢l fondo de la cuestién estd en definitiva la determinacion del
autor de la decisidn. Si se considera que el informe vinculante es una formalidad consulriva
—lal vez cualificada, pero a fin de cuenlas un acre preparatorio mis— entonces el autor de
la decisién es claro que serd dnicamente el drgano aclivo tilar de la competencia. Por el
conlrario, si se eslima gue el informe vinculante implica una auténtica divisién de la compe-
lencia decisoria, en tal caso el 6rgano encargado de evacuar el informe merecerd la conside-
racién de coautor de la resolucion y en consecuencia deberd ser llamado al pleite. Al respecto
véanse las excelentes reflexiones de René HosTiOU, Procddure e1 formes de Uacte adminis-
tratif unilatéral en Droit frangais, cit., pags. 28 y sigs.

(76) En suma, me parece arriesgado —y desde luego un flaco favor 2 la inregridad del
debate procesal— que la defensa de la legalidad y acierto del informe vinculanie diclado por
unza Administracién recaiga en otra Administracién distinta —la aurora del aclo final—. Ame
lodo, perque es evidente que serd el ente informante el que mejor conozea cuéles fueron las
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En segundo término, 1a presencia en juicio de la Administracidn infor-
mante viene impuesta nada menos que por el derecho fundamental a tutela
judicial efectiva —que también es predicable de los entes publicos, atin con
algunas limitaciones, eso si, segin ha reconocido nuestro Tribunal Constitu-
cional (77)—. Téngase en cuenta que la técnica de la consulta vinculante pro-
pende en muchos casos a garantizar que la Administracién informante pueda
defender su respectivo marco competencial, expresando, por via de informe,
su concreta posicidn con respecto a la actnacion que pretende llevarse a cabo.
De donde desciende su legitimacién para participar en el proceso en defensa
de Jos intereses —por supuesio legitimos— cuaya salvaguarda le compete (78).

Hay, en definitiva, sobradas razones para entender que la presencia de
la Administracién informante en el proceso contencioso fesulta oportuna e
incluso necesaria, ya sea en calidad de autora de la actuacion con trovertida
(y dando forma asf a un verdadero listisconcorcio pasivo necesario), o bien
admitiendo su intervencién como codemandada ex art. 21.1, ) de la LICA
—en tanto que sus intereses legitimos pueden resultar afectados a resultas
de la estimacién de la pretension deducida en pleito (79)—. Es preciso

circunstancias reales que le llevaron a adoplar un determinado informe. Pero es que ademds
no es diffcil suponer la existencia de supueslos e que la posicidn de fondo mantenida en el
informe vinculante no sea compartida por la Administracidn decidente.

(77) Véase la reciente STC 175/2001, de 26 de julio, en la que puede enconirarse un.
cuidado estudio de la problemndrica que en general entrania el derecho a la Lutela judicial efec-
tiva v su litularidad y disfrute por parte de las organizaciones juridico-pdblicas.

{78) El problema apuntado se ha planteado en algin supuesto como el que afronta la
STS de 13 de diciembre de 1995 —Ar. 9463-. Se trataba en este case de la denegacién por
parie de 1a Xuna de Galicia de la aulorizacion para la instalacidn de una depuradora de molus-
cos; autorizacién que requerfa del informe estatal previsto en el art. 112 de la Ley de Cosias.
En atencién al cardcier desfavorable de dicho informe, la Xunta se vio obligada a denegar la
autorizacién solicitada. Sin embargo, en sede conlencioso-administrativa quedé debidamente
demostrado que el informe de la Administracién del Estado partfa de premisas equivocadas ¥
fue por tanlo declarado invlido, obligando en consecnencia a que la Xunla de Galicia aulo-
rizase la instalacién de la depuradora. Este falio del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
fue recurrido en casacién ante el Tribunal Supreme por la Xunia quien aducia que el debale
sobre la validez del informe no se habia desarroilado en (érminos contradictorios pues la Admi-
nistracién del Estado no habfa sido emplazada, lo que colocaba a esta Glima en una clara y
palmaria situacién de indefensidn. Aunque el Tribunal Supremo se resistio finalmente a inva-
lidar las acluaciones en aplicacién del principio de economia pracesal, reconocié que lo mis
procedente hubiera sido lamar en pleio a la Administracién del Estado a fin de posibililar a
esta iiltima la defensa de sus intereses,

£79) E} arl. 21.1 de la LTCA previene que «s¢ considera parle demandada:

a) Las Administraciones Pdblicas o cualesquiera de los organos mencionados en el articulo
1.3 conlra cuya actvidad se dirija el recurso.

b) Las personas o entidades cuyos dereches o intereses legitimos pudieran quedar afectados
por la estimacidn de las pretensiones del demandante».
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corregir por ello la doctrina jurisprudencial tradicional, exigiendo la nece-
sidad de que también la Administracién encargada de evacuar el informe
vinculante —allf donde ésta sea, claro es, distinta de la Administracidn deci-
dente— adquiera ]a condicién de parte demandada y dando forma asi a un
auténtico litisconsorcio pasivo.

VIL. EL CONTROL DEL INFORME VINCULANTE POR PARTE DEL
ORGANQ JURISDICCIONAL

La fiscalizacién judicial del informe vinculante se desarrolla de ordi-
nario, como ya nos consta, supuesta la tradicional resistencia a admitir su
impugnacién auténoma, en el marco del recurso seguido contra la resolu-
cién final del expediente. La necesidad de postergar o aplazar el debate en
torno a la legalidad del informe vinculante no significa sin embargo que la
fiscalizacién judicial del mismo vaya a perder por ello intensidad. Es clara
en este sentido, v la jurisprudencia asi se ha encargado de sefialarlo de forma
explicita y, esta vez, atinada a mi entender, que el recurrente interesado
podrd denunciar en toda su amplitud las eventuales itregularidades en que
hubiera incurrido el informe vinculante —en tanto que motivo de impug-
nacién de la resclucién final—. Y, por supuesto, también el érgano juris-
diccional dispondrd de la plenitud de sus poderes para examinar en qué
medida las irregularidades denunciadas constituyen un vicio susceptible de
alcanzar eficacia anulatoria. Es por ello que en més de una ocasién el Tri-
bunal Supremo ha dejado dicho que la sujecién que impoene el informe vin-
culante 2l érgano decisor en via administrativa en modo alguno se extiende
a los drganos jurisdiccionales: el cardcter vinculante de un informe «repre-
senta una vinculacién para la Administracién activa, encargada de resolver
el asunto de que se trate, pero no para los Tribunales de Justicia, siempre
soberanos, por regla general, para su apreciacién» (80).

Sentada esta premisa, el Tribunal Supremo ha adoptado algunas pau-
tas en cuanto hace al control de los informes vinculantes que importa des-
tacar aqui. Asi, la jurisprudencia del Alto Tribunal permite advertir una
especial sensibilidad hacia el examen del contenido del informe, indagando,
primero, 1z motivacion plasmada en el acto de informe y, después, su jus-

(80} Afirmacién ésla que puede leerse en la STS de 21 de sepriembre de 1981 —-Ar.
3537— ¥ que resulta represenlativa de una dectrina jurisprudencial constate e uniforme. En
esla idea ha insistido rambién la doctrina elemifica. Véase asi José Anlonio Garcia-TREVI-
saNo Fos, «Dicldmenes vinculantes del Consejo de Estado y tecurse conlenciosc-administra-
tivor, en Homenaje a Segismundo Rovo-Villanova, Edilorial Moneda y Crédito, Madrid, 1977,
pégs. 331 a 333,
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tificacién, o sea, las razones y argumentos sustantivos que han llevado a
emitir un determinado informe. No es de extrafiar, pues, que se encuentren
sentencias en las que se anula la denegacién de una licencia de apertura de
una actividad clasificada apoyada en un informe desestimatorio que en sede
jurisdiccional se ha demostrado erréneo o infundado {81).

De igual forma, es perceptible en la jurisprudencia una mayor atencion
en lo que toca al iter de gestacién del informe vinculante —id est: al sub-
procedimiento de informe—. Muestra de ello Jo es, por ejemplo, la exi-
pencia de que la solicitud de informe —que es el acto que inicia el sub-
procedimiento— reiina }os requisitos necesarios para identificar, con claridad,
el objeto de la consulta y los extremos del expediente en tramitacién (82).
Ello no obstante, es preciso a mi entender abundar todavia mds en esta linea
a fin de vencer de una vez por todas la resistencia a examinar en profun-
didad el iter seguido en la elaboracién del informe, controlando las reglas
(procedimentales y competenciales) estatuidas con vistas a garantizar la obje-
tividad y acierto del informe emitido. Aspectos tales como el respeto a las
reglas de formacién de la voluntad colegiada —si el érgano encargado de
emitir el informe es, 16gicamente, un érgano colegiado— no deben ser aje-
nos al control judicial que de} informe vinculante realizan los érganos juris-
diccionales (83).

Una vez realizada la oportuna fiscalizacién judicial del informe vin-
culante —con la amplitud e intensidad gue merece—, es preciso calificar,
en su caso, el vicio detectado. Y, aqui si, la posicién de la jurisprudencia
resulta a mi juicio discutible habida cuenta de que e} infoerme vinculante,
parejo a cualquier acto de trimite, se analiza como posible motivo de inva-
lidez desde la perspectiva de las infracciones procedimentales. Se aplica
por ello el esquema y régimen propio de los vicios procedimentales —inte-

(81) Sirvan de botén de muestra la STS de 14 de junio de 1999 —Ar 4272- que anula
]a denegacién de nna licencia por considerar que el dictamen desfavorable de Ia Comisién de
Actividades Clasificadas no estaba suficientemente molivado, inclindndose por el crilerio opueslo
—Ffavorable a la concesi6n de la licencia— resullante de olras pericias: y Ja 8TS de 4 de enero
de 199) —Ar. 1786— que al igual que la anterior anula la denegacion de una licencia de acti-
vidad clasificada esta vez por considerar que el informe de la Comisién de Actividades Cla-
sificadas excedfa de su compelencia récmica.

(82) Asi lo sefiala, por ejemplo, la STS de 31 de marzo de 1993 —Ar. 1608—

{83) En tomo a la necesidad de que los drganos jurisdiccionales fiscalicen de un modo
més intenso el proceso de formacién del informe tuve ya la ccasién de pronunciarme en Pro-
cedimiento administrativo y ejercicio de la funcion consultiva: sobre el concepro y régimen
de los informes, cit., pags. 209 a 214. Posicién ésta que creo debe reforzarse lodavia mis en
el caso de los informes vinculantes, dada la peculiar posicién que éstos ocupan en Ja deler-
minacién de la decisién administrativa.
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grados en nuestro ordenamiento deniro del campo més amplio de los vicios
formales—. Un planteamiento que parece mdas propio de la concepcion del
informe vinculante come acto preparatorio que no de la afirmacion de su
naturaleza decisoria. Aparte de que el tratamiento de los vicios del informe
vinculante desde la Gptica de los vicios procedimentales abre las puertas a
la aplicacién de los mecanismos elaborados por la jurisprudencia para rela-
fivizar Ja trascendencia de tales vicios so pretexto de su cardcter meramente
instrumental. Por esta razén, cabe entender que el vicio que reporta la omi-
s16n de un informe vinculante o su emisidn irregular tiene que ver no tanto
con el arménico desarrollo de la trama secuencial, sino més bien con la
propia competencia para yesolver. Es, pues, un vicio de competencia (84).
De lo contrario no s¢ entiende bien por qué se afirma de un lado que la
introduccién de un informe vinculante en un procedimiento supone el ejer-
cicio compartido de ]a competencia y de otro se considera que su omisidn
constituye sin embargo un vicio procedimental de forma (85).

(84) Aleccionadora resulia en esie punto la docwrina del Consejo de Estado francés que
desde hace ya bastante liempo viene esimilando la omisién del avis conforme a un vicio de
incompetencia (C.E., de 7 de enera de 1955, asunlo Ged, y C.E., de 29 de enero de 1969,
asunto Dame Vewve Chanebout). De la misma daba cuenta Xavier Turion, Le principe de {%i-
rrecevabilitd du recours pour excés de pouvoir comire les avis, cit., pig. 105. Indicaciones
jurisprudenciales mds cecientes pueden verse al respecto en René CHarus, Droir odministra-
iif général, L. 1, cit,, pags. 983 y 984.

Téngase en cuenta que la consideracién de los vicios alinentes al avis conforme como
auténticos vicios de competencia conslituye uno de los aspectos en los que la doclrina gala
ha insistido radicionalmente. Insistencia que, al margen de su facera dogmatica, lambién reporia
consecuencias de relieve. Sobre todo porque €l vicio de compelencia ({incompétence), a dile-
rencia del vicio de procedimiento {vice de procédure), conslituye, segiin tiene sentado el Con-
sejo de Estado francés, un vicio de orden pdblico que en cuanto 1a! debe ser apreciado de ofi-
cio por el propio drgano jurisdiccional.

Por cierlo que esta idea también ha sido apuntada por algiin autor espafiol. Estoy pen-
sando por ejemplo en la afirmacién de Juan Allonso SanTamaR{a PASTOR, Principios de Dere-
cho Administrativo, v. II, cit., pig. 91, cuando seiiala que «la ausencia de solicitnd de Jos infor-
mes vinculantes constituye, en lodo caso, un vicio de nulidad, por defecto de la competencia
para decidirs (la cursiva es mia).

(85) Aunque el problema apuntade en el texlo sobre la caracterizacién de la omisién o
irregularidad del informe vinculanie como un viclo de procedimiento o bien por el contrano
como un vicio de compelencia raramence aparece planeado en la jurisprudencia, adoplandose
como natural la primera de las opciones, hay que destacar por ello la STS de 12 de marza de
1990 —Ar. 3404— en la que s se contienen algunas indicaciones de interés al respecto. El
supuesto [rae causa en particular de la concesidn por pare de un Ayunlamiento de una licen-
cia de actividad molesta sin el informe vinculante previo del érgano autonémico oportune. Se
planigaba asf st tal infraccion denunciada por la Comunidad Aurénoma debfa sustanciarse por
la via del art. 65 de la LBRL ——prevista para el caso de las infracciones del ordenamiento
juridico en general—; o por la més especifica del arl. 66 ibidem —referida a las infracciones
de cardcrer competencial—.
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VIIL HACIA UN TRATAMIENTO MAS ARMONICO DEL INFORME
VINCULANTE. UN PRIMER PASO EN LA BUENA DIREC-
CION: EL CASO PARTICULAR DE LALEY DE PREVENCION
Y CONTROL INTEGRADOS DE LA CONTAMINACION

De cuanto aqui ha quedado expuesto hasta el momenio se desprende
—o al menos asi ha tratado de significarse— la existencia de una cierta
discordancia entre la naturaleza eminentemente decisora del informe vin-
culante y el ratamiento que luego se dispensa a este acto en nuestro orde-
namiento, tanto mds en aquellos casos —por otra parte Jos mas abundan-
tes— en los que el informe vinculante emana de una Administracién distinta
a la que tramita y resuelve el procedimiento. En estos supuesios en los que
el informe se perfila ante todo como una técnica de coordinacién compe-
tencial —v en cierta manera también de simplificacién administrativa—
parece claro que la aplicacién de las reglas tradicionales que conforman el
régimen de los informes resulta inadecuada a la luz no sélo de la distinta
esencia que in abstracto impregna al género de los informes vinculantes,
sino también de la realidad concreta que se esconde tras su armazon for-
mal: la intervencién de un sujeto que trata de salvaguardar los intereses
cuya salvaguarda le ha sido encomendada, emitiendo a 1al propdsito una
declaracién de voluntad —aunque arropada por Ja vestimenta formal de un
informe vinculante— que incidird de lleno en el fonde del asunto. Come
ha tratado de destacarse, sucede entonces que las construcciones clasicas
en torno a la prohibicién de impugnacién de los actos de trdmite, la cons-
titucién de la relacion juridico procesal —que se efectia, como ya nos
consta, a partir de la sola presencia de la Administracién autora de Ia reso-
lucién— o la calificacién de los vicios consultivos come vicios procedi-
mentales no encajan bien ni ofrecen respuestas satisfactorias a los proble-
mas que esta realidad presenta. Desde esta perspectiva, no gueda mis remedio
que introducir una serie de correcciones en la aplicacién de tales reglas y
ello so pena de consolidar al cabo un planteamiento por tantas razones msa-
tisfactorio.

En esta limea de revisién y mejora, se ha producido en el pasado mes
de julio un evento que debe ser sin duda destacado. Me refiero a la apari-
cién en escena de la tecién estrenada Ley de Prevencién y Conirol Inte-
grados de la Contaminacion (86). Aunque el objeto principal de esta Ley

(86) Ley 1612002, de 1 de julio, de Prevencidn y Control Integrados de la Confamina-
cidn (publicada en ¢! BOE mim. 157, de 2 de julio de 2002, pigs. 23910 y sigs.) por medio
de la cual se transpone, con cardcrer basico, la Direcriva 96/6 l/CE, del Consejo, de 24 de sep-
embre, relativa a la prevencion y al conirol iniegrado de la conldaninacion.
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estd ligado derechamente con la proteccién del medio ambiente, el caso es
que contiene algunas previsiones que tienen mucho que ver con el trata-
miento que debe darse al informe vinculante, introduciendo al respecto un
enfoque novedoso y sobre todo aleccionador. En efecto, como se sabe, uno
de los aspectos mds novedosos de esta Ley radica en la introduccién de la
denominada «autorizacién ambiental integrada» con la que pretende arti-
cularse un mecanismo global de intervencién ambiental en el que tengan
cabida las diferentes aulorizaciones que en atencién a las implicaciones
ambientales del proyecto (en materia de aguas, proteccion de la atmdsfera,
ruidos, vertidos, residuos, entre tantas) venian ventilandose hasta ahara por
separado —a través de un ifer administrativo auténomo—.

Se trata, por tanto, ni mds ni menos, de proceder a una integracién ©
fusién de varias autorizaciones sectoriales en una sola a través de la estruc-
uracion de un procedimiento inico que habrd de concluir con una resolu-
cién también tnica. Para ello resultaba obligado 16gicamente efectuar una
distribucion de funciones —y posiciones procedimentales— entre las diver-
sas Administraciones involucradas en la proteccién de los intereses ambien-
tales. Resultado de esta distribucién serd por fin la Administracién autond-
mica la encargada de dictar la resolucién conclusiva —concediendo o no
la «autorizacién ambiental integradas—-, mientras que las restantes Admi-
nistraciones con competencias en el asunto intervendrén en el procedimiento
por medio de la evacuacién de un informe, que, en algunos casos, tiene
reconocida fuerza vinculante. Asi sucede en concreto con el informe del
Municipio sobre la compatibilidad del proyecto con el planeamiento urba-
nistico (art. 13 ibidem), asi como con ¢l informe del organismo de cuenca
respectivo a propasito de la eventual necesidad de realizar vertidos al domi-
nio piiblico hidraulico (art. 17 ibidem).

Sin animo de adentramos en la significacién propiamente sustantiva
de esta nueva «autorizacién ambiental integrada» interesa, eso si, signifi-
car el tratamiento particular que reciben los mentados informes vinculan-
tes, sefialadamente en lo que toca a su régimen de impugnacién. Porque sin
perjuicic de la posibilidad de que ¢l particular afectado interponga un recurso
contra Ja resolucién final, el legislador ha abierto las puerias a una tutela
anticipada de sus pretensiones, reconociendo, expressis verbis, ia posibili-
dad de impugnar, de manera separada y directa, el informe vinculante cuando
éste exprese un juicio negative que impida el otorgamiento de la autoriza-
cién {art, 24,1 ibidem). Cuando por el contrario, el informe vinculante sea
favorable al proyecto presentado —y por tanto al otorgamiento de la auto-
rizacién—, bien que condicionado a la introduccién de medidas correcto-
ras, el recurso deberd dirigirse contra la resolucién conclusiva.
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No obstante, en este dllimo supuesto —y en todo caso siempre que
el interesado opie voluntariamenie por la impugnacion de !a resolucién fi-
nal—, la sustanciacién del recurso estard presidida por la necesaria inter-
vencién de la Administracién informante, lo que tendrd Jugar de dos for-
mas distintas, segin se trate de un recurso en via administrativa o bien, en
cambio, de un recurso jurisdiccional en via contencioso-administrativa. En
el primer caso, la Adminisiracién autora del informe vinculante deber4 for-
mular, a la vista de las objeciones expuestas por el interesado, sus propias
alegaciones en el plazo de quince dias; alegaciones que ademds tendrin
cardcter vinculante para la resolucién del recurso (art. 24.2 ibidem). En el
supuesto de que se haya interpuesto en cambio un recurso ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, serd necesario entonces traer en
causa a la Administracién informante en calidad de codemandada a fin de
que pueda exponer y mantener su propio posicionamiento con respecto al
contenido del informe emitido (art. 24.3 ibidem) (87).

La combinacién de este conjunto de previsiones da forma a un trata-
miento del informe vinculante que resulta harto distinto al que, como hemos
visto, viene jmperando en nuestro ordenamiento y en la prictica jurispru-
dencial de los 6rganos jurisdiccionales. Un tratamiento gue debe ser a mi
juicio bien recibido porque sintoniza de manera mds certera con la autén-
tica naturaleza de estos informes vinculantes cuyo trasfondo no es sino una
declaracién de voluntad de contenido evidentemente decisorio. La entrada
en vigor de esta nueva Ley ha de ser, por fanto, un estimulo para revisar

(87) El art. 24, 3 de la Ley de Prevencidn y Conrrol Integrados de la Comaminacion
no aclara en este punto si el litlsconsarcio pasivo ha de considerarse o no necesario. La Expo-
sicién de Motivos sl ofrece en cambio alguna pista al respecio. Segiin se desprende de la inter-
pretacién auténtica que en ella se conliene, 12 Administracién informanle debe estar presente
en el juicio en calidad de awtore de la resolucicn. es decir, en aplicacion del an. 21.1, a} de
la LICA —y no como posible afeciada al ampare del art. 21.1, b) ibidem—. Significa ello,
por (anto, que serdn rraidas en causa de manera conjunla en lano que pane demandada Ja
Administracién que haya djclado la resolucién final ¥ la Administracién gue haya evacuado
el informe vinculante, siempre ¥ cuando, eso s1, une de los morivos esgrimidos por el parti-
cular en sostén de su pretension sea la ilegalidad del informe vinculante. Porque parece claro
que si el particular no pone en lela de discusién el contemido y la forma de dicho informe,
serd suficieme con plantear el recurso frente a la Adminisiracién amora de la resclucion con-
clusiva —sin perjuicio que Ja Adminiswracién informante decida personarse voluntariamente
en el proceso por la via del art. 21.1, &) de la LICA—.

De lo antetior se desprende, en suma, que 0OS ENCODIFAMOS anie UM SUpueslo de litis-
consorcio pasivo necesario cuyo fundamento trae causa de la imposibilidad de dictar un pro-
nuneiamiente sobre el fondo que pueda ser asumido por una sola de las Administraciones invo-
lucradas; pues, como ¥a se dijo, en eslos casos, es la propia competencia para solvenlar el
expediente administrative —y conceder la au torizacidn ambienlal integrada— la que se encuen-
ira repartida entre la Administracién informante y 1a Administracién decidente.
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el enfoque general con el que viene enmarcéndose el tratamiento de los
informes vinculantes en otros dmbitos, al menas en aquellos supuestos en
que, al igual que en el marco de la autorizacién ambiental integrada, la
intervencién en clave vinculante de una Admimstracidn respende al deseo
de coordinar y simplificar la actuacidn administrativa en un 4rea de inte-
rrelacién competencial.
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