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Resumen

los recursos deberfan ser potestativos.

Palabras Claye

I Alzada, recurso administrative, Justicia administrativa, comision independien-
te, derecho autoritario, reposicion, revisién, Suspension de efectos del acto,

| Abstract

i The administrative appeal in Spain does not generally fulfill the goals thay Justi-
II Svits existence, i.e. to function as a self-restraint of the Agencies’ powers and as
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tiny and protection. Only in those Jields it makes sense to have administrative
review bodies which are Junctionally independenz. In ail the rest of cases, qq.
ministrative appeals should be discretionary and not a compulsory step before
accessing the ordinary courts.

Key Words

Administrative appeal, compulsory and discretionary, administrative Justice,
independent commission, authoritarian law, suspending the effects of an adm;-
Histrative act.

I. INTRODUCCION

Cuando han transcurrido casi cuatro décadas de vigencia de Ia Constituciog
de 1978, hay perspectiva suficiente para echar la vista atrds y observar s en
alguna de las instituciones cldsicas de nuestro derecho administrativo la jm.
pronta constitucional ha calado en esa rama de ordenamiento juridico.

El recurso administrativo es un buen testigo para examinar la evolucién de
una figura que, sorprendentemente, sigue anclada en un pasado autoritario, sia
parangon en los sistemas juridicos de los paises occidentales,

Abrase cualquiera de los manuales de 1g disciplina, visitense de nuevo las

monografias y articulos dedicados a la cuestién y se hallara una sustanciai
unanimidad --desde hace m4s de cuarenta aiios— en el rechazo a la figura del
recurso, tal como estd concebida entre nosotros.

Ante este panorama hay un amplio acuerdo doctrinal en que, o bien el recur-
SO pasa a ser potestativo, o bien deben reformarse los mecanismos de resolucién
de recursos para que ofrezcan una verdadera garantia sobre esta cuestién. La
postura de la doctriha ha sido correspondida por el legislador democrético con
un sonoro desdén, cuyo dltimo ¢xponente es la Ley 39/2015, de Procedimiento
Administrativo Comdin de las Administraciones Pablicas (LPACAP), que no
solo mantiene las lineas maestras de la regulacion anterior, sino las limitaciones
al ejercicio de fa prueba en ¢l recurso administrativo, cuya razén de ser Gltima
hay que adeudar en la cuenta de los arcana del poder como tantos otros de los
cambios de matiz introducidos en la legislacion que, honrosas excepciones al
margen, siempre refuerzan a la Administracion publica.

Un recurso que con cardcter general no cumple la triada de funciones que
podria legitimar esta institucion: -

' Destacadamente, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernéndez Rodriguez (1981: 441), L. Parcjo
Alfonso (1983), F. Garrido Falla ¥ Fernandez Pastrana (1993: 223), M. Sénchez Morén (1993: 323),
Sarmiento Acosta (1996).
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a) El reforzamiento de la garantia de los particulares, evitindoles el plantea-
miento de un pieito contencioso, bien porque sus solicitudes sean atendi-
das, bien porque la resolucion del recurso los disuada de plantearlo.

b) El autocontrol de la Administracion misma.

¢) La descarga a los Tribunales de Justicia de un buen mimero de asuntos
como consecuencia del buen funcionamiento de la via de recursos.

Tengo para mi que la tnica explicacion posible es el mantenimiento soterra-
do en el derecho administrativo espafiol de una tendencia autoritaria que aflora
una y otra vez en la redaccion de las grandes leyes administrativas. Desde
luego en lo que se refiere a la Ley de Procedimiento Administrativo, las dos
reformas, L.ey 30/1992 y Ley 39/2015, han mantenido sustancialmente idéntica
la formulacion del recurso administrativo, si se exceptiia la suspension automé-
tica de los efectos del acto cuando €l recurso administrativo se interpone frente
a la potestad sancionadora de la Administracién y la innecesariedad del recur-
so administrativo cuando se sigue el proceso especial por derechos fundamen-
tales, introducido por la Ley 62/78. Procedimiento que ha devenido con el tras-
curso del tiempo en un recurso marginal’, dada la actitud restrictiva de la
jurisdiccion contenciosa y la dificultad intrinseca de distinguir cuando se afec-
ta o no al nicleo del derecho fundamental. Una especialidad, la de este proceso,
que tuvo su justificacion historica en el transito de la dictadura a la democracia,
pero que hoy en dia se ha convertido casi en una antigualla, a la que insufla su
escasa vida la previsidn constitucional del art. 53 de la Constitucion (exigencia
de un proceso preferente y sumario). Las otras novedades introducidas en su
dia por la reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa que llevo a
efecto la Ley 29/1998 —a saber, las acciones contra la inactividad (art. 29) v la
via de hecho (art. 30)- no constituyen en rigor novedades desde el punto de
vista del acceso a la jurisdiccion sin necesidad de recurso administrativo, pues
la jurisprudencia, con alguna clamorosa excepcion, habia venido reconociendo
que, frente a la denegacion por silencio administrativo, no era necesario inter-
poner recurso de alzada para acudir a la via contencioso-administrativa.

En cuanto a Ia via de hecho, la regulacién de la Ley 29/98 no mejord la si-
tuacion del justiciable. Antes de dicha ley, cualquier persona podia plantear una
via de hecho ante el juez civil (cosa que ahora es mas que discutible) y siempre
cabia la solicitud a la Administracion del cese de la via de hecho para forzar el
acto presunto o expreso.

La tnica verdadera excepcion a este panorama es el recurso especial en
materia de contratacion, que ha sido consecuencia de la segunda directiva de
recursos y que tiene un ambito limitado. Un recurso que resume lo que la doc-

* Excepcién hecha del Tecurso contra actos gubernativos que deniegan o modifican las solici-
tudes al amparo del derecho de manifestacion.
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trina espafiola uninimemente ha venido reclamando desde, al menos, los .,
mos cuarenta afios, es decir, un recurso potestativo y resuelto por drganos cg},
independencia funcional respecto de la Administracién autora de los actos,

Ademas, puede citarse el recurso —impropiamente denominado reclamacig;
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno® frente a las peticiones .
informaci6n desestimadas expresa o presuntamente— regulado en el art, 24 de
la Ley 19/2013, de 4 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacijg:
¥ Buen Gobierno. Recurso que también tiene cardcter potestativo y cuyo gradg
de eficacia puede medirse por el hecho de que del total de las reclamaciones
presentadas admitidas han sido estimadas la mitad, un 50%, a fecha 29 de oc-
tubre de 2015“.

Y, por otra parte, en el 4&mbito deportivo, cabe citar el llamado Tribunar
Administrativo del Deporte adscrito al Consejo Superior de Deportes, pero con
independencia funcional, al que se atribuye, entre otras funciones «decidir en
via administrativa y en (ltima instancia las cuestiones disciplinarias deporti-
vas de su competencia, incluidas las sefialadas en la Ley Orgénica de Protec-
cién de ia Salud del Deportista y Lucha contra el Dopaje en la actividad depor-
tiva» (disposicion final cuarta de Ia Ley Orgénica 3/2013, de 20 de Junio).

AN

El limitado 4mbito de estos tres recursos, al que cabria afiadir la reclama-
ci6n prevista en la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, es ¢l ejemplo mas
representativo de la formidable oposicién del legislador a reformar el staru quo,
cuyas lineas generales paso a recordar.

II. IMPERTINENCIA DEL ACTUAL «STATU QUO»

1. LA SINRAZON DEL ACTUAL RECURSO ADMINISTRATIVO

Con las excepciones dichas, la situacién actual del recurso administrativo
es desoladora. Por un lado, la procedencia o improcedencia del recurso obliga-
torio de alzada no depende tanto de Iz posicién Jerdrquica del érgano autor del
acto como de la decision, estrictamente gubernamental, de si el acto agota o no
la via administrativa. No hay pardmetro alguno material para determinar cuén-
do «causa estado» en la via administrativa Y €s, por tanto, susceptible de ser
impugnado ante la jurisdiccién; todo depende de la voluntad del gobierno de
cada comunidad auténoma o del Estado,

! El érgano competente para resolver las reclamaciones es la Presidencia del Consejo, segin el
art. 8 del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto Orgénico del
Consejo.

¢ Dato obtenido del Portal del Consejo, el 2 de diciembre de 2015,
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Este recurso de alzada es obligatorio y supone retrasar el acceso a la juris-
diccion sin garantia alguna de éxito, toda vez que la mayoria de las alzadas se
desestiman. Los servicios centrales de recurso de los ministerios suelen estar
infradotados y tampoco disponen de un estatus de neutralidad. En suma, como
acert® a expresar Santamaria Pastor, se trata de una regulacién «arcaica, con-
fusa y gratuitamente complicada»’.

Por otro lado, el recurso de reposicion potestativo tiene también muy poca
atilidad, salvo las contadas excepciones (Ayuntamiento de Barcelona y de Ma-
drid) en la que la propia Administracién ha decidido constituir 6rganos con
independencia funcional, como es el caso pionero del Consell Tributari del
Ayuntamiento de Barcelona. Estas excepciones demuestran la inidoneidad del
régimen de ordenacidn de recursos para satisfacer las exigencias propias de un
Estado de derecho, en la medida en que la postergacion del acceso a la jurisdic-
¢ion no estd justificada por ninguna razén de peso distinta a la conveniencia de
la Administracién y a una mentalidad autoritaria.

La justificacion tradicional del recurso administrativo como medio de auto-
control de la Administracion no puede contraponerse al derecho a la tutela ju-
dicial efectiva si el recurso no tiene caracter suspensivo. Pues, en efecto, si de
lo que en verdad se fratara fuera de conseguir la unificacion de criterios de la
Administracion, es decir, de evitar que en la actuaciéon administrativa haya
pareceres contradictorios, lo natural es que el recurso suspendiera automatica-
mente el acto precisamente para procurar que dichas contradicciones no produ-
Jeran los perjuicios derivados de tales actos discordantes.

Visto desde otra perspectiva; si el objetivo fuera el autocontrol, la primera
interesada en que el acto no produjera efecto debiera ser la Administracion,
justamente para que no se dictaran actos que atentaran al interés publico, pues
1o otro puede ser el interés general de la Administracin.

La famosa doble funcién del recurso (garantia del interesado y medio de
autocontrol de la Administracion) no es antitética. Si existe un recurso admi-
nistrativo acomodado al interés piblico, ambas funciones dichas son comple-
mentarias. Precisamente porque la Administracién quicre controlar lo que ha-
Cen sus 6rganos inferiores, la interposicién del recurso debe producir efecto
Suspensivo. Y si ¢l interés publico demanda la inmediata ejecutoriedad del acto
administrativo, el contrapeso debe ser l1a posibilidad de acceso tempestlvo ala
justicia para poder demandar la tutela cautelar. De ahi que, en los paises de
uestro entorno juridico, 1a regla general es que cuando existe un recurso ad-
ministrativo obligatorio, su simple interposicién suspende los efectos del acto.

En nuestra legislacién historica, la explicacién de la via administrativa pre-
via de recurso reside en que la Administracién tenga la oportunidad de decir su

_—'_‘-_—_.
° Cfr. 1. A. Santamaria Pastor (2004: 184).
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altima palabra, por €so los actos administrativos susceptibles de recurso admi-
nistrativo no causan estado en la via administrativa®. Y, por eso, inicialmente el
becho de no plantear recurso administrativo no impedia luego acudir a la viz

jurisdiccional.

En lo que aqui importa, la expresion «causar estado» parece significar para
la legislacion del siglo XX, que el acto no es modificable en via administrativa.
y por lo tanto susceptible de ejecucion forzosa. Pero si el acto no ha causado
estado 1o es ejecutivo, puesto que la Administracion tiene la posibilidad de

modificarlo.

Esa concepeion originaria, de la que hay rastro también en los Reglamentos
dictados al amparo de la Ley Azcarate de 1889, identificaba ¢l agotamiento de
la via administrativa con el comienzo de la ejecutividad del acto. Asi el art. 77
del Reglamento de Procedimiento del Ministerio de Gracia y Justicia, de 17 de

abril de 1890:

Causan estado ¥ son gjecutivos, sinl perjuicio de la responsabilidad perso-
nal de 1a Autoridad o funcionario que los dicte, los acuerdos que se tomen en
la via administrativa, respecto @ los que las leyes ¥ disposiciones especiales
de este reglamento no establezcan expresamenie recurso alguno.

Esta suspensién de la eficacia del acto no parece ser excepcional. Se en-
cuentra otro ejemplo significativo en el art. 87 del Reglamento Provisional de
las reclamaciones economico-administrativas dictado en cumplimiento de la
Ley de 19 de octubre de 1889. Alli puede leerse que para poder utilizar la se-
gunda instancia de la via econdmico-administrativa era requisito indispensa-
ble, en el caso de providencia condenatoria de cantidad liquidada, el previo
pago de la cantidad liquidada en el tesoro, lo que demuestra que la interposi-
cién del recurso en via econdémico-administrativa suspendia la eficacia del

acto.
En la doctrina espafiola, esta cuestion carece de una investigacién histérica
exhaustiva, pues los autores se han centrado en la suspension del acto con oca-

sién de la interposicion del recurso contencioso-administrativo. Sin embargo,
se ha descuidado si la interposicion del recurso administrativo paralizaba la

ejecucion del acto’.

¢ Hace hincapié en esta perspectiva historica con acierto R. Parada Vazquez (2010).
7 Vid por ejemplo J. Rodriguez Arana (2002), A. Betancor {1992), I. R. FernAndez Tortes

(1998).
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2. CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Sorprendentemente, la jurisprudencia constitucional tampoco ha puesto
coto 4 esta noci6n autoritaria del recurso administrativo que, por regla general,
go suspende la eficacia del acto al tiempo que impide acudir a la jurisdiccién
para plantear la cuestién de fondo.

La dnica sentencia que se ocupa directamente del recurso administrativo —
¢l resto lo hace sobre la reclamacién administrativa previa a la via civil o labo-
ral—, la 275/2005, de 7 de noviembre, sobre la via econémico-administrativa,
desestima el amparo con fundamento en su reiterada jurisprudencia sobre la
admisibilidad constitucional de la reclamacién previa, sin reparar en la diferen-
te naturaleza del recurso administrativo y de la reclamacion previa, dos institu-
ciones que, al margen de concomitancias histéricas, tienen un perfil y una fi-
nalidad bien diferentes. Si no fuera porque la sentencia las asimila, seria casi
superfluo recordar las diferencias: el recurso administrativo se produce frente
aun acto o una denegacion presunta en el ambito de competencias de la Admi-
aistracion, cuando la Administracion ya ha intervenido y expresado su volun-
tad (acto administrativo) o ha tenido 1z oportunidad de hacerlo y no lo ha hecho
(silencio administrativo negativo). Poco o nada tiene que ver esto con la recla-
inacion previa al ejercicio de acciones laborales o civiles, donde no estamos
ante la esfera de decisiones que corresponden a la competencia administrativa,
5ino ante cuestiones laborales o civiles, que se resuelven extramuros del dere-
tho administrativo; la esencia de la reclamacidn previa, asimilable a la conci-
liacion previa al juicio civil, es dar la oportunidad a la Administracién de pro-
nunciarse,

Recordemos ahora la doctrina que la sentencia constitucional citada trae a
colacién, que puede ser pertinente en e! caso de la reclamacién previa al ejerci-

<io de acciones, pero no lo es en absoluto respecto del recurso administrativo
abligatorio:

Y también debemos partir en nuestro enjuiciamiento de la doctrina sen-
tada por este Tribunal en relacién con la exigencia de la reclamacién admi-
nistrativa previa a la via judicial, doctrina conforme a la cual este requisito
procesal, en rigor carga procesal del demandante, resulta compatible con el
art. 24.1 CE pues, pese a tratarse de una dificultad en el acceso a la jurisdic-
cién ordinaria, que ademds en ningn caso se ve impedida, se justifica, esen-
cialmente, ex: razén de las especiales funciones y tareas que la Administra-
cion tiene encomendadas en el ordenamiento constitucional, por Iz finalidad
que persigue ese presupuesto procesal, que permite poner en conocimiento
de la propia Administracién el contenido y fundamento de la pretension,
déndole la oportunidad de resolver directamente el litigio, evitando asi acce-
der a 1a via judicial y descargando por ello al recurrente de los costes deriva-
dos de acudir al proceso para obtener la satisfaccién de su pretensién (STC
217/1991, de 14 de noviembre, FI 5; también, enire otras muchas, SSTC
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108/2000, de 5 de mayo, T 4; ¥ 12/2003, de 28 de enero, FI 5), Sicnd,
pues, indiscutible la legitimidad constitucional de la reclamacion adimigls.
trativa previa (categoria a la que responde la reclamacién econémico-adile
nistrativa contra actos de naturaleza tributaria), y siendo de igual mody ji
cuestionable en el presente asunto el incumplimiento de dicho presupiests
procesal por el recurrente, desde la perspectiva de control que nos es prpig
debemos comprobar, ahora si, atendidas las circunstancias concurrentes, g
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha observa:
do las exigencias derivadas de la citada doctrina constitucional sobre ¢} e
recho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a fa jurisdicnldm;
en cuanto a la adecuada ponderacion entre el defecto procesal cometids pog
el recurrente y la declaracion de inadmisibilidad del recurso contencilis
administrativo con fundamento en la apreciacién de tal defecto por la Sl &l
resolver el recurso de casacién interpuesto por la Abogacia del Estado cinis
la Sentencia de instancia. Pues bien, el resultado de dicha indagacion condus
ce, coincidiendo con las apreciaciones del Ministerio Fiscal, a la conclusitn
de que el Tribunal Supremo ha llevado a cabo en 1a Sentencia impupniiis
una ponderacion del defecto procesal cometido por el recurrente que st
conforme con el criterio antiformalista que venimos exigiendo, de sueie que
Ja declaracién de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrati0 del
recurrente no puede considerarse lesiva del derecho a la tutela judicial efse=
tiva sin indefensién que garantiza el art. 24.1, por las razones que segnidas
mente se expresan. (FJ4)

Esta doctrina parte —como se ka dicho y recoge expresamentie el sigliiete
pérrafo de la sentencia-— del error de considerar que 1a reclamacion econdiiieas
administrativa forma parte de la reclamacion administrativa previa, asimilis
cién que le hace extraer unas consecuencias absolutamente ilogicas desde

punto de vista constitucional®.

En efecto, las especiales funciones y tareas encomendadas a la Adini
tracién no sufren menoscabo alguno por el hecho de que se suprima el 1eCurs
administrativo o se caracterice como potestativo, puesto que al dictar &l 0SS
la Administracion ejerce plenamente sus funciones y potestades, sin MEFHE
alguna de su operatividad. Y si acaso se trajese a colacion la unidad de criead
de la organizacion administrativa, lo que seria facilmente suplible por miedit

% Por cierto, que la Ley 39/2015 suprime la via administrativa previa al proceSO_la‘?"l"}‘] e
por ineficaz, sin tener en cuenta que en todo proceso privado es regla secular el requerinuiens [REE
antes de interponer la demanda, para dar oporrunidad de resolver amigablewmente e.l asunm_ .
entablar la demanda. Lo mas curioso es que se decida suprimir la reclamacién previa que, ’fufin n
matices, tiene una plena justificacién, mientras se mantiene ¢l recurso obligatorio de alzadd =
tificacion alguna. En el caso de la reclamacién previa a la via laboral, su desaparicion pugii SEE
entemente, con la redaccién que da la disposicion final tercera al art. 69.1 que, bajo el tifua ¥ oo
amiento de la via administrativa previa a la via judicial social», dice: «Para poder derm.!l'l 1
Estado, Comunidades Auténomas, entidades locales o entidades de Derecho piiblico 0011;2'-“- s
dad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos seré requisito necesario ha 5 x
la via administrativa, cuando asi proceda, de acuerdo con lo establecido en la normativd e

imiento administrativo aplicabley.

de otros mecs
ra su eficacia

Carece tot
ladar al recur
la Administrs
pretension o
cual la Admis
cio administr:
10 lo ha hech

Y en cuan
nadie como el
la carga del p:
tutela efectiva
ientras el ac
sialmente grar
frativa, al mai
ifibutaria no s

No hay otr:
li inercia autc
Ml mistrativos |
A mi juicic
Iribunal Cons
iif1 suspension
- lanido esencia
4ito despropoi
Peso alguno ¢
Plies si, en vei
fEcurso suspel
Witirés pablice
Particular deb
Sliitrapartida

- Loquees:
consecuens
Silencioso-at

- LCiertament
Wisida en 1a io
Sl configura
fitencia entre

% sensibilid
Sministrativo




EL RECURSO ADMINISTRATIVO COMO ETEMPLO DE LA INERCIA AUTORITARIA
DEL DERECHQ PUBLICC ESPANOL

'5). Siengs, de otros mecanismos, lo logico es que se hiciera antes de que el acto desplega-
;1]11 adminjs. ra su eficacia.
co-

1al m(i,gg"};'f Carece totalmente de sentido, por otro lado, como ya se ha advertido, tras-
Presupuest, ladar al recurso administrativo el argumento de que el recurso pretende dar a
0S €3 propi la Administracién la oportunidad de conocer el contenido y fundamento de Ia
urrentes, qug pretension o existe por hipdtesis un acto administrativo previo, mediante el
ha observa cual la Administracién ha valorado la pretension del particular, o existe silen-
iigg;i::igi cio administrativo, porque la Administracion, teriendo oportunidad de decidir,
ometido po; no lo ha hecho.

‘ontenciosg- Y en cuanto a la descarga al recurrente del onus litis, solo cabe decir que
or la Sala a] nadie como el propio recurrente estd en las mejores circunstancias para valorar
it%ioc‘:::&m la carga del proceso. Lo que no tiene ningin sentido juridico y atenta contra la
oo clusi;; tu‘Fela efectiva es que se imponga la carga de un recurso administrativo previo
impugnada mientras el acto administrativo c!esplu?ga todos sus efectos. Lo gual es espe-
 que resulta cialmente gravoso en el ambito tributario, donde en la via econémico-adminis-
€ suerte que trativa, al margen de las sanciones, las liquidaciones exigidas por la autoridad
istrativo del tributaria no se suspenden sin aval, alargando en afios el curso del pleito.
ifem;:lgsifsz: No hay otra justificacion que no sea la conveniencia de la Administracion y

la inercia autoritaria para justificar la configuracién actual de los recursos ad-
ministrativos obligatorios, y en particular de la via econémico-administrativa.

1 siguiente A mi juicio, y por emplear (en otro sentido) la terminologia utilizada por el

zonémico- Tribunal Constitucional, la exigencia de un recurso administrativo obligatorio,
3, asimila- sin suspensién automatica del acto administrativo, no es respetuoso con el con-
§ desde el tenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, pues introduce un requi-

sito desproporcionado para acceder a la jurisdiccion, sin que exista razén de
Adminis- peso alguno que justifique esta restriccion de la pronta tutela jurisdiccional.
el recurso Pues si, en verdad, se tratara de disminuir la litigiosidad, lo logico seria que el
ar el acto, recurso suspendiera la eficacia del acto en todos aquellos casos en los que el
in merma interés ptiblico no demanda una ejecucién inmediata. Y si, por el contrario, el
de criterio particular debe sufrir las consecuencias onerosas del acto, debe tener como
sor medio contrapartida la garantia juridica del acceso a la jurisdiccion.

Lo que es absolutamente desproporcionado es que el particular peche con
iboral y civil las consecuencias del acto administrativo y no pueda acudir a la jerisdiccion
ifento previo contencioso-administrativa.
wto antes de
te, en clertos Ciertamente, la STC 275/2005 no se enfrenta con una pretension de amparo
;ﬁ:’ma;’ﬁ: basada en la inconstitucionalidad de la via econémico-administrativa, tal como
ftulo «Agot- est4 configurada en nuestro ordenamiento. Pero la identificacion errénea de la
lemandar al sentencia entre reclamacion previa y recurso administrativo demuestra una es-
:‘;‘gea‘;‘(’)‘tl:}i‘; casa sensibilidad hacia los problemas constitucionales que plantea el recurso

administrativo obligatorio entre nosotros.

a de proced-
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Se ha hablado, no sin razén, de que el recurso administrativo as{ descrise
constituye un formidable privilegio de la Administracién. Prefiero, sin embgy
£0, utilizar el adjetivo «autoritario» para describir el recurso administratiye
obligatorio no suspensivo. '

La palabra «privilegio» hace directa referencia a la desigualdad. Pero dade
que la Administracion y el particular nunca estin en posicién de igualdag
cuando la Administracion ejerce una potestad publica, el régimen de recursg es
tanto un privilegio de la Administracién como una manifestacién autoritaria,
en el sentido de contraria a un régimen democratico en el que los ciudadanos
pueden ejercer con pleritud sus derechos. Y pocas dudas caben de que, en Es-
pafia, en los ambitos en los que existe un recurso obligatorio Jjerérquico no
suspensivo, incluida la reclamacion econémico-administrativa, el derecho a Iz
tutela judicial efectiva no puede ejercerse con plenitud.

Este panorama es rigurosamente excepcional en los paises de nuestro entor-
no cultural.

En Francia’, la regla general es la inexistencia de recurso administrativo,
acaso por la peculiar configuracién histérica del contencioso francés origina-
riamente residenciado exclusivamente en un 6rgano administrativo, el Consejo
de Estado. Ciertamente, en los Gltimos treinta afios han aparecido algunos re-
cursos administrativos previos obligatorios, los mas importantes en ambitos en
los que la Administracién dicta masivamente actos (extranjerfa, funci6n pébli-
ca, contenciosos contra actos de los colegios profesionales, acceso a documen-

tos administrativos y, sobre todo, el recurso previo en materia de impuestos),

El Consejo de Estado censé en 2008 140 procedimientos de recurso, cifra
10 desdefiable, pero minima en relacién con el niimero total de procedimientos
existentes.

En Italia, 1a regla general es el caricter potestativo del recurso administra-
tivo. La Corte Constitucional italiana ha llegado a declarar la inconstituciona-
lidad de un recurso administrativo obligatorio en un caso concreto (Adminis-
tracién de Correos) por ser desproporcionada la carga que se impone antes de
poder acceder a la jurisdiccién!'.

En Alemania'?, el recurso administrativo es obligatorio para las acciones de
anulacién y de condena cuando la Administracién ha rechazado dictar un acto

* Conseil d’Etat (2007), P. Subra de Bicusses, «Los recursos administrativos en el derecho
francésy, Documentacion Administraiiva, n® 221.

" @, Ferrari (2000: 3152).

"' J. Pemén Gavin, (1992: 145 y ss). |

1 En el derecho alemdn, 1a regla general es el efecto suspensivo. Ya lo era en el derecho admi-
nistrativo anterior a la primera guerra mundial segun resume la exposicién clésica de F. Fleiner
(1928; 333): «Si el interesado presenta un recurso administrativo la mayoria de las leyes prevén la
suspension automdtica de los efectos de la resolucién impugnada (efecto suspensivo)y, salvo que
existieran razones de interés piblico especiales que aconsgje lo contrario, Y actualmente la regia
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administrativo (pérrafo 68.° de la Ley Federal de lo Contencioso-Administrati-
vo). Esta institucién ha dado lugar a una linea doctrinal muy semejante a la
espafiola que se pronuncia sobre la inutilidad de esta via. La regla general es
que la interposicién del recurso (Wiederspruchverfahren) suspende la eficacia
del acto, salvo que la Administracién considere que hay un interés publico ina-
plazable en la ejecucion, lo cual matiza decisivamente la carga que para el
particular supone el recurso.

Debe notarse que en Alemania es cada Land quien regula respecto a cada
procedimiento las caracteristicas del recurso, su caricter suspensivo y su atri-
bucién a 6rganos jerdrquicos o a comisiones independientes, aunque en este
iltimo caso, se reconoce en algunos Liinder que el ministro correspondiente
puede recurrir la decision de la comisién ante los Tribunales de lo Contencioso.

M. RECURSO OBLIGATORIO CONTRA RECURSC POTESTATIVQC

De lo que llevamos dicho, puede inferirse nuestra opini6n sobre el cardcter
preceptivo o facuitativo del recurso. Un recurso administrativo obligatorio solo
tiene sentido si-el acto administrativo impugnado no tiene cardcter gjecutivo, 0
si se prefiere, si la interposicién del recurso administrativo suspende autométi-
camente la ejecutividad del acto. Las razones son las siguientes:

Elrecurso administrativo con carécter obligatorio solo puede justificarse en
la necesidad de un autocontrol de la Administracion o de aumentar las garan-
tias del administrado no obligandole a acudir a los tribunales.

En el primero caso, si [a Administracion, por razones organizativas, consi-
dera necesario el autocontrol, no puede ser, en los actos desfavorables para el
interesado, a costa de sus garantias, puesto que si 1z ley considera que la Admi-
nistracion debe tener la oportunidad de revisar en todos sus aspectos el acto,
debe hacerse con la compensacién de que el recurso suspenda los efectos del
acto. Si el interesado no puede acudir a los tribunales y tiene que aguardar la
resolucion del recurso en via administrativa, carece de légica que la Adminis-
tracion pueda ejecutar el acto, en contra de los intereses del recurrente. Y tam-
bién atenta contra ¢l sentido comin que la Administracién, que impone y se
reserva la potestad de decidir la revocacion total o parcial del acto, al mismo
tiempo lo gjecute.

En la concepcion del recurso obligatorio esté insita la posibilidad de que la
Administracién revise el acto por razones de legalidad o de oportunidad, en el
marco, naturalmente, de la ley. Si el acto no ha causado estado en via adminis-

general sigue siendo el efecto suspensivo automitico del recurso. Para la situacién actual, cff., M.
Bullinger y M. Bacigalupo (2009: 560-566),
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trativa, tampoco debe ser susceptible de e¢jecucion forzosa con cardcter gensrul
puesto que la Administracién no ha dicho ain la Gltima palabra. 1

Desde el punto de vista de 1a garantia, si lo que la ley pretende es reforag
los derechos de los interesados, para que esta tenga la oportunidad de no acudis
a la justicia, bien porque el recurso tenga éxito, bien porque las razones aduci-
das en la resolucion le convenzan de la inoportunidad de acudir a los tribugg
les, es patente que el acto no puede ser susceptible de ejecucion forzosa, £
hecho de que la interposicion del recurso no suspenda los efectos del acto im-
pide considerar el recurso administrativo como una garantia. El recurso s
concebido es simplemente un lastre para el interesado, que tiene que sufrir lus
consecuencias negativas del acto y no puede zcudir a los tribunales.

No es obstéculo a lo anterior la circunstancia de que nuestra ley jurisdiccis
nal permita recurrir en via contenciosa el acuerdo denegatorio de la suspensiin
pedida en via de recurso, al tratarse de un acto de tramite calificado. Pues |y
tnico que justifica el recurso administrativo es el autocontrol de la Adminis-
tracién o el reforzamiento de la garantia de los particulares, resulta absurdo qui
la Ginica manera de mantener en pie el derecho a la tutela judicial efectiva, tal
como resulta de la jurisprudencia constitucional, consista en obligar al interc.
sado, en aras de 1a jerarquia administrativa, a interponer un recurso contencic:
so-administrativo ante la denegacién de la suspension en via administrativa v
un segundo si se desestima el fondo del recurso.

La via econémico-administrativa es el ejemplo més acabado de esa concep-
cion autoritaria del recurso administrativo®. Contra el acto de los 6rganos de
gestion, el interesado tiene que recurrir obligatoriamente por la via econémico-
administrativa, y la liquidacion solo se suspende con caucion o fianza. De
modo que el interesado tiene que asumir un importante coste econdmico mier-
tras se posterga el recurso a los tribunales. Si, en efecto, 1a liquidacion tributa-
ria se considera como una cantidad liquida a efectos del pago de intereses, 00
se entiende que el interesado no pueda acudir directamente a fos tribunales.

Cuanto antes se resuclva el litigio menores serdn los costes asociados al
proceso; por el contrario, la obligatoriedad de ia via econémico-administrativa,
respecto de una liquidacion que empieza a producir intereses, aumenta los cos-
tes del proceso.

Resulta claro que en el sistema actual de recurso obligatorio, la Gnica bene-
ficiaria es la Administracién —en particular, la Hacienda publica—, ya que el
coste de la obligatoriedad de la via administrativa previa se traslada al recu-
rrente: la via econémico-administrativa solo es gratuita para quien acude 2 ella
si gana facilmente el recurso.

11 ¥id. C. Checa Gonzélez (2004: 147 y s5.).
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En otro caso, los intereses generados por la necesidad de agotar la via admi-
pistrativa los paga el interesado, no por causa de su actuacion, sino por la obli-
gatoriedad de acudir a la via administrativa. Nétese la contradiccion que repre-
senta en el sistema tributario el régimen de la sancién y el de la liquidacion
tributaria.

Puede decirse, no sin razon, que cuando asistimos a una mera liquidacién
tributaria, el pago de los intereses se devenga desde el momento en que la
cantidad debi¢ ingresarse originariamente. Esto es lo que dice la LGT v el
Reglamento de Recaudacion. Por el contrario, ¢l deber de pago de la sancion
surge desde el momento en que esta se impone en via administrativa. Pero lo
que carece absolutamente de justificacion es que correctamente 1a ley diga que
la sancidn no genera intereses hasta que se agota la via administrativa, mien-
tras que si genera intereses la liquidaciéon durante el tiempo que el Tribunal
Econdmico-Administrativo se toma para resolver la reclamacion en via admi-
nistrativa'®.

Ei colmo es que, ademas, el silencio administrativo negativo opera dentro
del econdmico-administrativo como de cualquier recurso, de modo que el recu-
rrente tampoco tiene un derecho efectivo a la resolucion del recurso en tiempo
y forma. .

Tanto el hecho de que la Administracion pueda «resolver» el recurso por
silencio como la circunstancia de que el legislador haya considerado, en el caso
de las sanciones, que no producen efecto hasta tanto son definitivas'® en via
administrativa, demuestran paladinamente que no hay ninguna razén juridica,
que no sea la conveniencia de la Administracion, es decir, una vision autorita-
ria del derecho administrativo, que justifique un recurso obligatorio sin sus-
pensién automaética de la eficacia del acto.

4 La critica al cardcter obligatorio y no suspensivo, sin fianza o aval, de la reclamacién
econémico-administrativa, no obsta a reconocer su utilidad. E. Andrés Ancejo y V. Royuela Mora
(2001). Concluyen los autores, de los datos estadisticos disponibles, una tasa de estimacion de las
reclamaciones de un 44% en el afio 1998, que disminuye paulatinamente para llegar & un volumen
medio de recursos estimados del 38% en el afio 2002,

Esta tendencia parece haberse estabilizado si se tienen en cuenta las memorias anuales publica-
das por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central. Para 2011, ¢l nimero de asuntos estimados
era del 39,14%; en 2012 el 38,87% v en 2013, Gltimo afio disponible, el 39,76%. Este porcentaje in-
cluye tanto las estimaciones totales como parciales, ast como aquellas resoluciones que ordenan la
retroaccién de actuaciones.

La importante litigiosidad en la materia tributaria y el nada desdefiable nimero de reclama-
ciones sugiere un deficiente fancionamiento de la Administracién tributaria en cuanto a Ia seguridad
juridica se refiere. Téngase en cuenta, por lo demds, que la uliima reforma de la Ley General Tribu-
taria ha incrementado sustancialmente las medidas provisionales que la Administracién puede
adoptar en el seno misme del procedimiento de inspecci6n tributaria, lo cual hace afin més onerosa
la tardanza en la resolucién de estos asuntos.

13 El término «firmezay en via administrativa deberia ser desterrado de nuestro lenguaje por-
que induce a confusidm: no existe la firmeza pro tempore.
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En conclusion: si se considera conveniente imponer un recurso obligatorig
este debiera tener cardcter suspensivo de la resolucion tanto desde el punto d;
vista del autocontrol administrativo como desde la perspectiva garantista. Ng.
tese, por lo demas, que este efecto suspensivo del recurso ¢s usual en el derechg
comparado y en el de la Unién Europea'®.

La oposicion entre defensores y partidarios del recurso administrativo ep
términos abstractos es absurda. De 1o que se trata es de discutir sobre la fiyp-
cién del recurso administrativo in concreto. La tnica finalidad que puede jus-
tificar el recurso es mejorar, no empeorar, la gacantfa del particular y la eficien-
cia de la Administracion. Un recurso obligatorio frente a un acto que despliega
efectos inmediatamente no cumple con ninguna de esas finalidades: simple-
mente es un obsticulo para ambos objetivos.

La disposicién hacia un recurso administrativo potestativo es la que alients
en los recursos liimamente disefiados por el legislador, ya sea el recurso espe-
cial en materia de contratacién, el recurso aate el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, o la reclamacion en defensa de los derechos ¢ intereses de los
operadores econdmicos ante la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mer-
cado (art. 26.3, Ley 20/1013, de Garantia de la Unidad de Mercado). Lo que
demuestra que cuando ei legislador quiere reforzar los derechos de los particu-
lares no duda en atribuir al recurso caricter potestativo.

Como es obvio, sin embargo, no basta con caracterizar un recurso adminis-
trativo como potestativo para justificar este recurso. Mas allé de las circunstan-
cias de que una buena parte de la doctrina reclamara este tipo de recursos para
impedir que los actos de las entidades locales sclo fueran susceptibles de recur-
so contencioso, lo que motivé la reinstauracion, en la Ley 4/1999, del recurso
de reposicion con cardcter potestativo frente a los actos que agotan la via admi-
nistrativa; un recurso administrativo solo tiene justificacion si supone una ga-
rantia eficaz de los particulares en aquellos ambitos donde no llega la justicia
contencioso-administrativa.

IV. ;TODOS LGS RECURSOS DEBEN SER RESUELTOS POR
RGANOS ADMINISTRATIVOS FUNCIONALMENTE
INDEPENDIENTES?

Es bien sabido que la Ley 30/1992 introdujo la novedad de permitir al legis-
lador sectorial establecer formulas alternativas a los recursos, si bien mante-
niendo garantias similares para el recurrente.

6 Véase el articulo 91.2 del Reglamento UE n.° 895/2014, de 14 de agosto, sobre Proteccion de
la Salud Humana v el Medicambiente contra Riesgos Quimicos (REACH), que establece que los
recursos interpuestos ante 1a sala da recursos de la Agencia, previo a la interposicién del recurso ante
¢l Tribunal de Justicia, tiene cardcter suspensivo.
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Tnspirado por el ejemplo del Consell Tributari del Ayuntamiento de Barce-

Igatorio,
}ﬁ mo de lona, €l legislador habilit6 al legislador sectorial para atribuir a érganos admi-
sta. No- nistrativos fundamentalmente independientes, no sujetos a instrucciones jerdr-
derecho quicas, la resolucién de otros procedimientos de impugnaci6n, reclamacion,
conciliacion, mediacion y arbitraje ante drganos colegiales'’.
ativo en De todas estas formulas, la Gnica que ha tenido desarrollo en aigunos dmbi-
: la fun- tos es el recurso atribuido a comisiones independientes. La dificultad de utili-
1ede jus- zar mecanismos de arbitraje, en el seno de una Administracion sometida al
-eficien- principio de legalidad, explica el nulo éxito de esta figura que paraddjicamente
espliega estd teniendo un fuerte desarrollo en el ambito del derecho internacional como
simple- frmula de proteccion de las inversiones extranjeras frente a cambios regulato-
rios de matiz expropiatorio.
¢ alienta Por otro Iado, el arbitraje en el 4mbito del derecho administrativo puede te-
'S0 espe- ner sentido cuando es la misma Administracién la que resuelve con cardcter
irencig y arbitral conflictos entre particulares. Este aspecto se ha desarrollado intensa-
es de los mente en el seno de la funcién reguladora de las autoridades independientes, y
de Mer- mucho menos en la resolucién de controversias entre los consumidores y usua-
. Lo que rios y las empresas que gestionan servicios de interés general.
particly Pero es dificil imaginar una formula arbitral en el marco encorsetado de las
garantias del procedimiento administrativo: lo propio del arbitraje es su cardc-
1dminis- ter voluntario'® y es incompatible con una revision plena del fondo de la deci-
cunstan- sién arbitral. Conforme al art. 40 y concordantes de la Ley de Arbitraje, frente
7508 para al laudo solo cabe la accién de anulacién por los motivos tasados en la ley.
;1 C o En cuanto a la conciliacién y a la mediacion, han tenido escasisima aplica-
Tecurso ye . e . A
ia adi cién en la Ac!rgumstracmn, si se exceptia la agllca0161} a] personal lal.)oral dela
» una o Adm¥mstracmn, en el é_mbr_co de la legislacion de higiene y seguridad en el
1 justicia trabajo, y algunas experiencias en el derecho del consumo.

Habida cuenta de esta realidad, debe inquirirse ahora si tiene justificacion
una propuesta consistente en exigir con cardcter general que el recurso admi-
nistrativo se generalice y se encarguen de su resolucién 6rganos funcionalmen-

R te independientes.

En mi criterio, una propuesta de estas caracteristicas resultaria economica-

mente inviable e incompatible con la estructura de ia jurisdiccion contencioso-

- al legis- administrativa. Guste o no, la existencia de una jurisdiccion especializada con-

1 mantes diciona la amplitud del recurso administrativo, pues carece de sentido, ademéas
7 yid A. Pérez Moreno (2002: 171-195), J. Bermejo Vera (2015).

® El Tribunal Constitucional no ha permitido el arbitraje obligatorio, por las limitaciones que

ateccién de supone para el derecho la tutela judicial efectiva. Vid. SSTC 174/1995; 75/1996. En la primera de ellas

ece que los se subraya: «La autonomia de la voluntad de las partes —de todas las partes— constituye la esencia y

ecurso ante ¢l fundamento de la institucion arbitral, por cuanto que ¢l arbitraje conlleva la exclusitn de la via

Jjudicialy.
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de ser inviable, montar un recurso administrativo como si no existiera un .
plisimo mimero de 6rganos jurisdiccionales.

Dicho de otro modo, la extensa planta jurisdiccional contencioso-admin.
trativa deberia ser reducida si se generalizase el recurso administrativo dota.-
do a la Administracién de nuevos Organos funcionalmente independientes. by
el fondo serfa un viaje al pasado, pues la jurisdiccion nacié para dar una garain-
tia efectiva a los particulares frente a la Administracion. La generalizacion de
una administrative justice a la inglesa equivaldria a reconocer el fracaso de I
jurisdiccion independiente y duplicarla con una suerte de previo sistema de
jurisdiccién delegada, como la anterior a la Ley Santamaria de Paredes.

No se trata de oponer una justicia administrativa de abogados a un recurse
administrativo de legos, como si el problema residiera en los mayores o0 menos:
costes de estas vias'’. La cuestion es que todo interesado tiene derecho a acce-
der a la justicia: de lo que se trata —entiendo— es de facilitar ese acceso, no d¢
obstaculizarlo. En 1a Administracion en masa, ciertamente, el recurso adminis-
trativo, con la caracterizacion expuesta, si tiene sentido, puesto que esa actua-
cién de la Administracion dificilmente se residencia en los tribunales. Tambien
tiene sentido un recurso administrativo asi concebido cuando la ley quiere ofre-
cer, por diferentes motivos, una garantia répida compatible con los intereses de
la Administracién.

En este caso, es la desconfianza hacia los tribunales el motor de este tipo de
iniciativas. Y los ejemplos del Tribunal Central de Recursos o del Consejo de
Transparencia y Gobierno lo demuestran.

La instauracién con caracter potestativo del recurso especial contractual
fue una decision del legislador en la que influyeron tanto consideraciones de
eficacia como de desconfianza hacia el funcionamiento de la justicia. El legis-
lador hubiera podido optar -y parecia lo mas l6gico— por implantar un procedi-
miento judicial sumario. Opt6, en cambio, por la via administrativa, porque
quiso seguir teniendo un control administrativo de los tiempos en los procedi-
mientos de adjudicacion contractuales, habida cuenta del cardcter suspensivo
respecto a la formalizacién del contrato. El éxito de este recurso, que prueba la
utilidad de la formula de las comisiones administrativas independientes, 00
radica solo en la calidad media de sus resoluciones y en los porcentajes de esti-
macidn, sino en algo acaso mas importante: el frecuente uso de este medio por
las empresas ha roto el tradicional abstencionismo frente a las decisiones pre-
contractuales, que rara vez s¢ recurrian. Frente a un recurso contencioso largo
y normalmiente no suspensivo, las empresas preferian no incomodar a la Admi-
nistracién. Sin embargo, al ofrecer la Administracion misma un recurso rapido
y suspensivo frente al acto de adjudicacion, ha llovido el nimero de reclama-
ciones en la fase precontractual de las adjudicaciones de contratos piblicos. Lo

15 Sobre esta perspectiva, V. Escdin Palop y B. Belando Garin (201%: 37 y ss.).
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cual demuestra algo interesante: un buen recurso administrativo ha roto con el

tradicional recelo de Jas empresas a indisponerse con un cliente poderoso, la
Administracién pablica.

Sin embargo, el legislador no utilizs semejante criterio para los contratos no
sujetos a las directivas europeas. La razén de no aplicar este mecanismo a los
contratos sujetos exclusivamente al derecho espafiol no parece obedecer a cri-
terios técnicos, sino estrictamente politicos. Técnicamente carece de sentido
que el aspirante a contratista de Ia Administracion tenga unas u otras garantias
seglin que el contrato entre o no en ef umbral de las directivas de contratacion.
Desde el punto de vista politico, a juzgar por la vinculacién entre précticas
ilegales y contratacién administrativa, esta posicién restrictiva, que es la préic-
tica también en el resto de los paises de la UE, parece poner en solfa Ia tan ca-
careada transparencia administrativa, pues en los contratos no sujetos a la di-
rectiva no existe una tutela precontractual eficaz

En ambos casos, g experiencia y la estadistica respaldan estos procedi-
mientos, dado e! elevado nimero de reclamaciones atendidas, Al mismo tiem-

> ¢l escaso margen
que deja la LRBRL deberia ser repensado en una futura reforma de la Admi-

—_—

» Con razén dice Rodriguez de Santiago (2009: 161), que Ia \inica reaccidn posible a esta regu-
lacion es 1g perpigjidad. Cf. T. Cano Campos (2014: 371 ¥yss).
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nistracién local™. La posibilidad de que el particular tuviera una via voluntaggy
de recurso administrativo antes de acudir a los tribunales Tequeriria en el njyel
autonémico la instauracién de 6rganos independientes con esta funcion, Couyy
demuestra el art. 112.2 parrafo 3° LPCAP, en los mismos términos que la Loy
de Procedimiento vigente, el legislador se ha inclinado resueliamente por '-:f
respeto a la autonomia local, de suerte que el funcionamiento de estos drganys
depende de la voluntad local. Acaso habria que reconsiderar esta solucign en ¢l
marco de una plena insercién de los entes locales en la organizacion territors|
de las comunidades auténomas. La autonomia en la decisién es compatible coy
los controles de legalidad, maxime si estas se ejercen por funcionarios inde-
pendientes, en todos aquellos asuntos en los que la respuesta judicial puede ser
ineficaz o tardia.

En el resto del dmbito o los sectores, en los que no se da alguna de las ci
cunstancias dichas, la decision del legislador de instaurar un recurso adminjs-
trativo con garantias asimiladas a las judiciales solo tiene justificacién si s=
considera que la jurisdiccién contencioso-administrativa no puede dar una res-
puesta eficiente.

V. LA DECEPCIONANTE REGULACION DE LA LEY 39/2015

Entre las pocas novedades en el régimen de recursos destaca el art. 118 de
la Ley 39/2015, que, tras recordar ldgicamente que la Administracién cuands
tenga que tener en cuenta nuevos hechos o documentos los pondrd de manifies-
to a los interesados, prohibe al recurrente solicitar pruebas cuando su falta de
realizacion en el procedimiento fuera imputable al interesado.

Se mantiene la prohibicién de tener en cuenta en la resolucién del recurso
hechos, documentos o alegaciones del recurrente, cuando habiendo podido
aportarlos en el tramite de alegaciones no lo haya hecho.

El primer aspecto de la prohibicion contradice la l6gica del recurso admi-
nistrativo. Si de lo que se trata ¢s de que la Administracién revise la legalidad
del acto en todos sus aspectos --hayan sido o no alegados por los interesados—,
es contradictorio que se prohiba a la Administracion, con cardcter general, te-
ner en cuenta hechos o documentos invocados novedosamente en via de recur-
80, que sean relevantes para la resolucion, hechos o documentos que, satvo ex-
cepeiones, si podrian alegarse en el recurso contencioso-administrativo.

Habréd procedimientos donde esta prohibicién sea logica por vedar dicho
procedimiento la aportacion extemporénea de documentos (caso tipico cl_e los
procedimientos sujetos a libre concurrencia), pero habra otros donde sea dispa-

? Vid. 8. Mufioz Machado (1984: 240-243), A. Fanlo Loras (1990).
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ratado no tener en cuenta el hecho o el documento aunque el interesado no lo
hubiera aportado.

Mayor sorpresa produce que tampoco se puedan formular alegaciones nue-
vas, como si el recurso administrativo fuera un recurso de casacién. Esto resul-
ta completamente absurdo y remite 4 una concepeion del recurso como verda-
dera carrera de obstéculos, méxime si se nota que no es preceptiva la
intervencion de letrado.

El precepto pugna frontalmente con el art. 56.1 LRICA, que admite desde
la Ley de 1958 con toda naturalidad, como no puede ser menos en un conten-
cioso pleno, que el demandante formule cuantas alegaciones tenga por conve-
niente, hayan sido o no invocadas en el procedimiento administrativo. De modo
que, segun la ley, el interesado, que puede ser lego en derecho, no puede alegar
razones distintas en el recurso administrativo, pero si en la via jurisdiccional.
El absurdo es maytsculo.

Por otra parte, el precepto contradice el espiritu del recurso administrativo
como revision plena del acto. Si la Administracion puede decidir todas las
cuestiones, gpor qué el interesado no puede hacer alegaciones distintas?

Es decir: cuando a la Administracién le convenga podra introducir nuevos
clementos de debate; cuando le incomode puede rechazar de plano las nuevas
piezas de conviccion introducidas por el recurrente.

Solo una concepcidn endogamica estrecha Gel recurso, surgida de quienes
tienen la responsabilidad de resolverios en la Administracién, puede explicar
tamafio atentado a la 16gica propia del recurso.

No obsta a lo anterior la posibilidad de que la Administracion rechace aque-
llos comportamientos que incurren en mala fe o que la Administracién puede
rechazar prucbas en via de recurso cuando su falta de realizacion en el proce-
dimiento fuera imputable al interesado.

Pero no tiene sentido que una institucion, la del recurso, que permite a la
Administracién revisar la legalidad de sus actos, impida tener en cuenta hechos
o alegaciones que pueden impedir un pleito contencioso. Con toda evidencia, el
legislador sigue aqui la 16gica del recurso de apelacion en los tribunales, olvi-
dando que el recurso administrativo no €s una via jurisdiccional ni existe un
acto que ponga fin a la via administrativa.

Puede destacarse, en otro sentido, la aparente mejora que supone la desapa-
ricién del plazo para recurrir en los supuestos de silencio administrativo, en
linea con la jurisprudencia constitucional.
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En todo caso, esta mejora pone de relieve de nuevo el inmovilismo de] legige

lador en punto al silencio administrativo, del que me ocupé hace ya algunog
= a2
afios?,

Lo que ahora quiero subrayar es que esta es una victoria pitrica, por lag 4.
guientes razones:

a) Si la Administracién no resuelve, el interesado siempre puede acudir al
contencioso-administrativo, de acuerdo con una vieja Jurisprudencia, o aguis.
dar la resolucion.

b) Si se acude al superior jerdrquico por inactividad, este puede limitarse 4
ordenar la retroaccion de actuaciones para que el organo competente cumply
con su funcién de resolver.

¢) La técnica de un silencio negativo abierto indefinidamente al FECUrso 4
propia de una concepcién arcaica de la justicia administrativa y de la visign da
la accién impugnatoria como eje del contencioso-administrativo.

Si que hay que notar en el haber del legislador (art. 30.3 parrafo 32 de Ia Leg
39/2015) que haya puesto fin a la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, en
los casos de desestimacion presunta del recurso, consideraba interrumpida iz
prescripeién de la sancion™. Ahora el precepto legal, con buena légica, establece
lo siguiente: «En ¢l caso de desestimacién presunta del recurso de alzada inter-
puesto contra la resolucion por la que se impore la sancién, el plazo de prescrip-
cién de la sancion comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que
finalice el plazo legalmente previsto para la resolucién de dicho recursoy.

VL. EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION, UNA
ANOMALIA QUE REBERIA SUPRIMIRSE

En cuanto al recurso de revisién, poco hay que afiadir a lo estudiado por el
profesor Santamaria Pastor* en dos trabajos de consulta ineludible.

Fruto del arrastre de los antiguos recursos de revisién y anulacién que figu-
raban en numerosos reglamentos ministeriales dictados en aplicacién de la Ley
Azcérate, su justificacion en un Estado de derecho moderno es mis que discu-
tible, amén de su escasisima utilidad practica.

% I. M. Baiio Le6n (2000). La STC 52/2014, de 10 de abril, que interpreta el art. 46.1 LJCA en
el sentido de que «la impugnacion jurisdiccional de 1z desestimacién por silencio no esté sujeta al
plazo de caducidad previsto» en dicho articulo, para evitar una declaracién de inconstitucionalidad,
muestra a las claras la insuficiencia del vigente régimen del silencio administrativo, en virtud del
cual se puede impugnar sine die una denegacion presunta, en vez de que ¢l legislador construya una
accién de condena por el incumplimiento de la Administracién, sujeta a un piazo razonable.

# Por todos, T. Cano Campos (2012).

* ). A. Santamaria Pastor (1975; 1996).
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Las causas que justifican la revisién reduplican por lo comtn cauces ya
existentes en nuestro derecho.

Para empezar, el error de hecho que resulta de los propios documentos in-
corporados al expediente se confunde con ¢l error material, seglin la definicion
tradicional de la jurisprudencia. De modo que es rigurosamente in(til acudir a
la revisi6n cuando se puede instar la rectificacién de errores materiales por la
via del art. 105 LRJPAC.

Respecto de las causas 37 y 4.* puede hacerse similares consideraciones en
cuanto reiteran causas subsumibles en el art. 62.d LRJPAC y por tanto suscep-
tibles de revision de oficio.

$i en la resolucién han influido documentos o testimonios declarados falsos
por sentencia judicial firme anterior o posterior a 1a resolucién administrativa,
estaremos ante un acto constitutivo de delito, pues por definicion, el supuesto
exige que el falso testimonio o la falsedad documental influyan en la resolucion
administrativa. En consecuencia, el acto es consecuencia de un delito y es sus-
ceptible de revisién de oficio. Y mucho mds ciaro es el solapamiento entre el
art. 118.4° LRIPAC v el art. 62.d LRIPAC, en la medida en que esa causa de
revisidn coincide con ¢l primer inciso del precitado apartado del art. 62.

Resta Gnicamente el analisis del motivo previsto en el art. 118.2.° LRJPAC:
que aparezcan documentos de valor esercial para la resolucién del asunto que,
aunque posteriores, evidencien el error del asunto.

Atendiendo a la interpretacién jurisprudencial restrictiva de este precepto,
se ha aludido con razoén a la posibilidad de subsumirlo en alguno de los casos
de revision de oficio. En efecto, ese error esencial podria reconducirse analogi-
camente al apartado ) del art. 62.1 LRIPAC. Pues si son nulos los actos que
otorgan derechos faltando un requisito esencial, también deberian serlo en el
supuesto contrario, cuando la supresién del derecho o la medida aflictiva se
fundan en un hecho que el documento nuevo prueba que es erréneo y, en todo
caso, ningin problema técnico habria en recoger esta causa como motivo de
revisién de oficio en una futura y meditada reforma del procedimiento admi-
nistrativo.

Dicho de manera conclusiva: el recurso de revisién en sede administrativa
carece de justificacion. Pudo tenerla historicamente cuando el acceso a la juris-
diccién era muy limitado y no existia un procedimiento de revisién de oficio;
hoy en dia es casi una reliquia, cuyo mantenimiento es de nuevo imputable a la
desidia del legislador.
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VIL ;RECURSO COMO ALTERNATIVA O COMO OBSTACULQ 4
LA JURISDICCION? i

Histéricamente, ¢l recurso administrativo aparece como manifestacion def
autocontrol de la Administracion. El ministro quiere tener un contro] sobre |g
decisiones de los 6rganos interiores y evitar que lleguen a la Jurisdiccién acto:
que no hubieran agotado la via administrativa. Es fundamentalmente un medje
de control jerdrquico, que tiene su légica en una Administracién muy pequefiz
centrada esencialmente en contratos, relaciones patrimoniales y relaciones de
tutela con la Administracion locat®. Desde el siglo x1x, la Jurisdiccién conten.
ciosa es una jurisdiccion muy reducida, tanto por las restricciones al acceso 4
la jurisdiccién como por los condicionantes sociales. Solo en el ultimo tercig
del siglo xx empieza a masificarse el contencioso-administrativo como conge.
cuencia de la extension de Ia actividad administrativa, los cambios sociales yla
generalizacién del acceso a la jurisdicci6n contencioso-administrativa, que
hizo posible ya la Ley de 1956.

En consecuencia, lo que en principio fue un medio de control Jjerérquico se
convierte con el paso del tiempo en un obsticulo para acceder a la Jurisdiccion,
de modo que la justificacion del recurso ya no trata de sustanciarse en la Jerar-
quia administrativa, sino que busca su legitimacién en la alternativa al conten-
Cios0 mismo.

Dicho de otra manera: la evolucién de la mirada doctrinal sobre el conten-
cioso es un reflejo de la evolucion de la sociedad espafiola. A una Administra-
cién reducida, propia de una economia muy modesta, corresponde un conten-
cioso que atafic fundamentalmerte a propietarios y contratistas de la
Administracion, ademas de los pleitos con la Administracion local.

En esta Administracién, el recurso administrativo solo cumple un tipo de
funci6n: el control jerdrquico sobre la propia Administracién y el heterocontrol
sobre las Administraciones tuteladas, esencialmente los entes locales.

Cuando la Administracion empieza a dictar actos en masa vy la economia
espafiola comienza a salir del subdesarrollo para pasar a formar parte de la
economia desarrollada, la doctrina busca una nueva legitimacion al recurso,

® Muy significativa, en este sentido, Ia exposicién de motivos del Real Decreto de 21 de mayo
de 1853, que, refiriéndose al Reglamento sobre &l modo de proceder el Consgjo Real en los negocios
contenciosos de la Administracion dice: «{...) La forma en que se redacté el ném. 1.° del articulo 1
del reglamento de 30 de Diciembre de 1846 pudo al principio ofrecer alguna duda acerca de si pro-
cedia recurrir a la via contenciosa contra las decisiones de los Directores de ia Administracion civil;
pero la jurisprudencia, interpretando este articulo de una manera conforme a la buena doctrina, ad-
miti6 solo el recurso cuando las decisiones de los Directores causan estado en virtud de algin regla-
mento especial, y le nego en todos los demds casos, porgue aquellos funcionarios son mds bien
agentes que Auloridades adminisirativas, y al Minisiro responsable, como Jefe inmediato, corre-
sponde la faculiad de confirmar o revocar sus acuerdos, Siempre que por excepcion no tengan
cardcter definitivosy.
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ara todos aquellos casos en los que el acceso a la jurisdiccién no es una opeion
real. Entonces el recurso administrativo se convierte paraddjicamente en el
gnico modo de tutela juridica efectiva en los asuntos de pequefia cuantfa eco-
aémica o cuando se requiere una respuesta rapida, mientras que en el resto de
jos asuntos se convierte en un obsticulo innecesario y desproporcionado para

acceder a la jurisdiccion.

De ahi que deba postularse con cardcter general la condicion potestativa de
los recursos administrativos y modificar los 6rganos llamados a resolverlos en
Jos supuestos en que el recurso es la vinica garantia efectiva de control, en la
Jinea que propuso la Seccién Especial para la Reforma de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, creada en el Ministerio de Justicia, en su Informe de

marzo de 20137,

s verdaderamente lamentable que ninguna de las reflexiones de esa comi-
sion haya tenido influencia alguna en las recientes leyes 39 y 40 del afio 2015,
leyes que parecen dictadas al margen del acervo cientifico de la doctrina ius-

publicista.

VIII. CONCLUSIONES

PRIMERA. La mejor alternativa al recurso administrativo es un buen recur-
so administrativo, entendiendo por tal el que garantiza una revisién de la actua-
cién administrativa eficiente por un 6rgano funcionaimente independiente.

Con carécter general, el recurso administrativo no cumple con las finalida-
des que justificarian su mantenimiento: no es una garantia efectiva de defensa;
no coadyuva al autocontrol de la Administracion; no contribuye a descargar ¢l
namero de asuntos del contencioso-administrativo.

SEGUNDA. Ni la mediacion ni el arbitraje son alternativas al recurso, por-
que no son por lo comin instrumentos idéneos para dirimir la legalidad de la

actuacion.

TERCERA. El recurso obligatorio de alzada es innecesario hoy en dia para
asegurar la unidad de accion de la Administracién. En todo caso, solo tendria
pleno sentido si, con carécter general, suspendiera automaticamente la eficacia

del acto impugnado.

Es innecesario porque la Administracién dispone de otros medios mucho
més eficientes para asegurar la unidad de criterio, en particular, las instruccio-
nes y los medios tecnoldgicos permiten garantizar dicha unidad.

% Pionero en esta perspectiva, J. Tornos Mas (1990: 128-129). Y con particular referencia a las

entidades locales J. Tornos Mas (1999).
7 En dicho informe se tuvo muy en cuenta la experiencia comparada, incluida la anglosajona.

En este contexto, ¢f. F. Velasco Caballero (2015).
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Y carece de sentido, desde ¢l punto de vista de la Administracion, que oy
tenga caracter suspensivo si de lo que se trata es de mantener una unidad de
criterio administrativa.

CUARTA. Elrecurso potestativo de reposicién con cardcter general tiene
muy poca utilidad y, en ocasiones, puede servir para dilatar en el tiempo Ip
firmeza de las resoluciones administrativas.

QUINTA. El recurso administrativo encuentra su mejor acomodo en el
caso de la Administracin en masa y en los asuntos de pequefla cuantia, dopde
es la Uinica garantia de revisién del acto. Por otra parte, también es idéneo cuan-
do se trata de dar una respuesta rapida para no paralizar la accién de la Admi-
nistracién. Asi, por gjemplo, en el procedimiento precontractual.

SEXTA. El recurso administrativo se encuentra en una relacion dialéctica
con la justicia administrativa. La instauraciér de un procedimiento adminis-
trativo de revisidn gratuita del acto servida por 6rgano independiente solo tiene
sentido en aquellos campos en los que ia justicia administrativa nunca puede
llegar, bien por razones dc eficiencia, bien por los costes asociados al proceso.

No es de extrafiar que la expansién de vias no jurisdiccionales de garan-
tias en el’common law haya sido una consecuencia de la marginalidad histo-
rica de la revisién judicial en los paises anglcsajones, pues tanto en el Reino
Unido como en EE. UU. la inexistencia originaria de un derecho administra-
tivo y de una jurisdiccion especializada no contribuyé a embridar las potes-
tades administrativas.

Al mismo tiempo, cuando s¢ opta en los paises de derecho administrativo
por la implantacion de un régimen objetivo y eficiente de recurso administrati-
vo, disminuye ¢l acceso a la jurisdiccion, aun cuando el recurso sea potestativo.
El cardcter potestativo del recurso no obsta a su generalizada utilizacién cuando
el interesado confia razonablemente en una revisién neutral de sus pretensiones.

SEPTIMA. Se sigue de la anterior conclusién que tiene escaso sentido préc-
tico pretender una reforma general dei régimen de recursos para instaurar con
caracter global un sistema similar al instaurado en algunas agencias americanas
o en la administrative justice inglesa, pues esas instituciones se explican por la
inexistencia de una justicia administrativa especializada ¥ €s una respuesta a la
emergencia de una Administracién que dicta actos masivos.

OCTAVA. Los costes econémicos de la implantacién de un buen recurso
administrativo solo se justifican en los 4mbitos en los que no sea posible una
tutela jurisdiccional eficaz. Por ejemplo, la funcién publica, la inmigracion o
el trifico.

El gjemplo de los 6rganos administrativos encargados de la revision de los
recursos contractuales prueba, sin ningin género de dudas, que cuando se di-
sefia un buen procedimiento de recurso los operadores lo utilizan. El legislador
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para transponer la Directiva de Recursos podia optar entre un régimen de re-
curso administrativo o un régimen exclusivamente jurisdiccional. Eligié el pri-
mero con acierto, porque espoleado por las exigencias del derecho de 1a Unién,
entendié que los tribunales no darian una respuesta suficientemente rapida
para el interés piblico en la formalizacion del contrato.

Fl legislador no ha tenido ni tiene interés alguno en conceder una tutela
precontractual eficaz a los contratos no sujetos a las directivas europeas. Y, por
es0, en este tipo de contratos las reclamaciones previas a la formalizacién del
contrato son minimas.

NOVENA. Habria que repensar el recurso administrativo como mecanis-
mo de control de la legalidad en los municipios pequefios y medianos. La situa-
cién actual es completamente insatisfactoria. Fiar todo el control de legalidad a
los tribunales no parece la mejor solucion.

DECIMA. Ningin sentido tiene seguir manteniendo el recurso extraordi-
nario de revision, puesto que los motivos pueden reconducirse a la rectificacion
de errores o a la revision de oficio.

UNDECIMA. La tltima reforma del procedimienio administrativo (Ley
39/2015) es decepcionante no solo porque mantiene un sistema de recurso ab-
surdo. Ademds; sin justificacion alguna, sigue manteniendo restricciones a los
derechos de defensa, lo que contraviene la funcionalidad misma del recurso, en
clara contradiccion con la regulacion de la LRJCA.

En efecto, si de lo que se trata es de una revisién integral del acto adminis-
trativo que cumpla con las tres funciones bésicas de un recurso, carece de sen-
tido que se impongan limitaciones a los derechos de defensa, como si el recur-
so feera una apelacion contra una sentencia. Cosa distinta es que la
Administracion admita la prctica de nuevas pruebas contrarias a la buena fe o
que alteren el principio de igualdad de armas, cvando en ¢l procedimiento haya
varios interesados contrapuestos.

DUODECIMA. La reforma del procedimiento administrativo, como la
misma Ley 30/1992 en su redaccion originaria, demuestran la progresiva irre-
levancia de la doctrina administrativista para cumplir una de sus funciones
esenciales: orientar la actuacién del legislador para que la regulacion publica
sea eficiente y se atenga a los valores constitucionales.
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