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23 de sepriembre de 1993.

1. Introduccion

Los recursos administrativos son una herencia de I'an-
cien régimen! y como tal se aceptan y utilizan sin mayo-
Tes preocupaciones.

Nos parece normal que la Administracién pablica des-
truya o modifique sus actos a peticion de los particula-
res. Los actos administrativos son esencialmente irrevo-
cables, pero cuando se lo piden los perjudicados por ellos,
la Administraciéon puede declararlos nulos, anularlos o
modificarlos. ;Por qué? Porque las leyes asi lo disponen.
La posibilidad de destruir los propios actos a peticion
de los que tienen interés en ello es una facultad, un pri-
vilegio, de la Administracion, dicen Garcia de Enterria 'y
Tomas Ramon Fernandez en su “Curso de Derecho ad-
ministrativo”2, “no facilmente justificable”. Afirmacion
discreta porque esta facultad no es que sea dificilmente



justificable, sino que carece de justificacién. Actos admi-
nistrativos destruyen o modifican otros actos adminis-
trativos s6lo porque el Legislador asi lo quiere.

Mientras las leyes han sido actos soberanos, podian
hacer lo que quisieran, aunque lo que hicieran no tu-
viera justificacion, porque los soberanos estan por enci-
ma de la l6gica. Los recursos administrativos resultaban
indiscutibles hasta la Constitucién de 1978 porque tam-
bién lo eran las leyes de las que dimanaba la potestad ad-
ministrativa de resolverlos.

Cuando las leyes se someten de manera efectiva a la
Constituciéon ya no pueden disponer lo que quieran, pues
no pueden contradecir las reglas constitucionales. ;La
Constitucion permite a la Administracién destruir o mo-
dificar sus actos cuando los particulares se lo piden me-
diante recursos?

2. La inconstitucionalidad de los
recursos administrativos

La Constitucion vigente dice que “la funcidén ejecuti-
va y la potestad reglamentaria” la ejerce el Gobierno “de
acuerdo con la Constitucion y las Leyes” (Articulo 97)
y, no sélo el Gobierno, sino toda “la Administracién pa-
blica afiade su articulo 103-... actda... con sometimien-
to pleno a la Ley y al Derecho”. Estos preceptos estable-
cen presunciones. No son el reconocimiento de una
realidad, aunque su tenor literal parece indicarlo. La Cons-
titucion presume que los actos de la Administracién pa-
blica son conformes al Derecho. En virtud de esta pre-
suncion la Administracién piblica es un poder ptblico
o forma parte del Poder publico que conocemos con el
nombre de Ejecutivo. Por ella manda, pues mandar es cre-
ar e imponer a otros sin contar con su voluntad obliga-
ciones y derechos, lo que es posible por la presuncién de
juricidad de 1o mandado.

La presuncion de juridicidad del acto administrativo
es, a la vez, fundamento de su fuerza ejecutoria y origen
de su irrevocabilidad. El recurso contencioso-administra-
tivo de lesividad se estableci6 para que la irrevocabili-
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* Las decisiones adminis-
trativas de la Administracién
tienen una fuerza y unas li-
mitaciones de la que carecen
las decisiones de las personas
privadas. Las personas priva-
das pueden cambiar o corre-
gir por si mismas algunas de
sus decisiones cuando lo es-
timen conveniente, pero no
tantas como puede parecer a
primera vista. Resulta impo-
sible cambiarlas cuando coin-
ciden con las de otras perso-
nas y por esta coincidencia
se crean reciprocas conse-
cuencias juridicas. “La vali-
dez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse
al arbitrio de uno de los con-
tratantes” (articulo 1256 del
Cadigo Civil). Tampoco pue-
den retirarse o modificarse
las promesas unilaterales de
recompensa; solo excepcio-
nalmente son revocables las
liberalidades. El negocio ju-
ridico es esencialmente bila-
teral e irrevocable.

* Los dos preceptos consti-
tucionales Gltimamente ci-
tados por si solos no impi-
den la existencia de recursos
administrativos. La potestad
jurisdiccional corresponde
exclusivamente a los Jue-
ces; no puede ejercitarse fue-
ra del proceso. Pero la posi-
bilidad de resolver recursos
administrativos no es una
potestad jurisdiccional. La
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Administracién con ellos
juzga materialmente la le-
galidad de sus actos admi-
nistrativos y si son ilegales
los destruye, pero no los juz-
ga juridico-formalmente,
porque la resolucion del re-
curso no tiene valor de cosa
juzgada y contra ella cabe el
recurso jurisdiccional. Los
articulos 106.1 y 117.3 de la
Constitucién se refieren a la
jurisdiccién formalmente
considerada, no material-
mente.

Con el recurso adminis-
trativo el particular pide a la
Administracién que recon-
sidere su decision teniendo
en cuenta las nuevas razones
y pruebas que le aporta.
Cuando aquélla se ratifica en
su decisién el administrado
puede acudir al Juez. Si la
destruye o modifica, el par-
ticular perjudicado por la
nueva decisién también pue-
de llegar hasta el Juez y és-
te dird la Gltima palabra. El
unico que queda indefenso
es el interés publico, aunque
puede decirse que lo defien-
de la Administracién al re-
solver el recurso. Pero si es
asi lo perjudicé al dictar el
acto impugnado y, como an-
tes hemos dicho, la presun-
cién o afirmacién destructi-
ble de que el acto satisface
un fin publico la hace la
Constitucién y no la Admi-
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dad del acto, limitacién intrinseca del mismo, no inmo-
vilice a la Administracién publica. Esta, cuando le inte-
rese y desee que se destruyan sus actos, con dicho recur-
so acudira a los Jueces. La Constitucién ha encomendado
a los jueces la misién de decidir si se respeta o infringe
el Ordenamiento juridico; ellos juzgaran, pues, sobre la
veracidad o falsedad de la presuncion de legalidad de ca-
da acto administrativo3.

El articulo 106.1 de la Constitucion dispone que “los
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la le-
galidad de la actuacién administrativa, asi como el so-
metimiento de ésta a los fines que la justifican”. El arti-
culo 117,3, de la Constitucién aflade que “el ejercicio de
la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde ex-
clusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes, segin las normas de competencia y proce-
dimiento que las mismas establezcan®”.

La Constitucién quiere, segin todos los preceptos de
ella citados y no sélo por lo que disponen sus articulos
106.1 y 117.3, que solo los Tribunales decidan si la pre-
suncién de legalidad del acto administrativo es falsa o
verdadera4.

Al Tribunal Constitucional no se le ha presentado, que
nosotros sepamos, de manera frontal la cuestion de si son
constitucionales o no los recursos administrativos. Su ju-
risprudencia y la del Tribunal supremo los considera cons-
titucionales. Lo hacen muchas veces de manera implici-
ta, pues se ocupan de ellos sin poner reparo a su existencia.
Sobre el fenecido recurso de alzada, por ejemplo, las de-
claraciones de la STC 9/1985, de 28 de enero (FJ 3), no
muestran la menor sombra de duda sobre su constitu-
cionalidad. La STC 60/1989, de 16 de marzo, declara que
no infringe el derecho a la tutela judicial efectiva la pre-
vision legal de una via administrativa previa y necesaria
de impugnacion, siempre que no suponga un obstaculo
injustificado o irrazonable. La S. 32/1991, de 14 de fe-
brero (F] 5), se plantea la cuestién de si resulta contrario
al articulo 24 de la Constitucion la exigencia a una per-
sona fisica de la interposicién del recurso de reposicion
contra una disposicion de caracter general antes de acu-
dir a la Jurisdiccion contencioso-administrativa. La cues-
tién no la resolvio el TC con la declaracion de que exigir



el recurso de reposicion es inconstitucional o contrario
al articulo 24.1 de la Constitucion, sino que interpreta
los preceptos que la LJCA dedica al recurso de reposicion
y a la impugnacién de las disposiciones de caracter ge-
neral, en relacién con el principio de igualdad, y concluye
que aquéllos no deben interpretarse en el sentido de que
el recurso de reposicion debe exigirse a las personas pri-
vadas cuando no se exige a las personas juridicas. El TC,
que es el garante de los derechos fundamentales, ha de
pronunciarse —dice la Sentencia- en favor de la inter-
pretacion que mejor permite la defensa de los derechos
fundamentales invocados en la demanda.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha dicho -S.
de 13 de octubre de 1992, Sala 1%- que “es doctrina rei-
terada de este Tribunal, la de que entre las garantias del
articulo 24.2 de la CE debe incluirse el derecho a un Juez
imparcial, fundamental en un Estado de Derecho, que
excluye, por exigencia del principio acusatorio, la posi-
bilidad de acumulacién en un mismo 6rgano judicial
de funciones instructoras y decisorias”. Y esto, entre otras
razones, “a fin de evitar la denominada contaminacion
inquisitiva y que el acusado sea juzgado por un organo
falto de independencia”. En los recursos administrativos
existe contaminacion decisoria. El acto administrativo
acusado de ilegalidad no es juzgado por un Juez impar-
cial o por un 6rgano independiente. El mismo 6rgano
que dicto el acto, si el recurso es de reposicion, o por el
6rgano superior del que dicté el acto, si el recurso es de
alzada o como ahora se le llama recurso ordinario, es el
que lo juzga y decide si es legal o ilegal. El superior no
suele ser imparcial con respecto a sus subordinados, a los
que normalmente designa y mantiene en su puesto. Cier-
to que no es lo mismo que le falte la independencia al
Juez que al 6rgano administrativo que resuelve un re-
curso, porque después de éste siempre existira la posibi-
lidad de acudir al Juez y éste sera el que adopte la ulti-
ma decision. Pero la estimacién de un recurso contra el
acto que se presumio satisfacia un fin puablico de acuer-
do con la legalidad sera la Gltima decisién si no existe
otro particular que pueda impugnar su destruccién o mo-
dificacion y éste decide acudir al Juezs. En cualquier ca-
so no resulta conveniente olvidar la falta de indepen-
dencia y la posibilidad y frecuente falta de objetividad de
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nistracion autora del mismo.
La decision del litigio con
valor de cosa juzgada es
competencia exclusiva de los
Jueces y Tribunales. La Cons-
titucioén garantiza que todos
tengamos esta tltima opor-
tunidad. La regla constitu-
cional de que los Tribunales
exclusivamente ejerzan la
potestad jurisdiccional no
impide por si sola que, con
anterioridad, las leyes esta-
blezcan otros medios de re-
solucién de los conflictos
surgidos a propdsito de la le-
galidad o ilegalidad de los
actos administrativos. Lo
que lo impide es la presun-
cion constitucional de juri-
dicidad de los actos admi-
nistrativos que la referida
regla solo refuerza.

Sobre la constitucionali-
dad de los recursos admi-
nistrativos desde el derecho
a la tutela judicial efectiva,
puede verse Parejo Alfonso,
L., “Estado social y Admi-
nistracion publica”, Civitas,
Madrid, 1983, pp. 268 y ss.
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¢ Propuestas para lograr la
objetividad de los 6rganos
que resuelven los recursos
administrativos pueden ver-
se en PRATS, J., “Potestad
normativa, procediment,
participatio, bens y contrac-
tacié”, Ajuntament de Bar-
celona, 1989, y el trabajo
que después se citard de Tor-
nos Mas.

" “Algunas reflexiones so-
bre el Proyecto de Ley de Ré-
gimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del
Procedimiento Administra-
tivo comun”, REDA, n® 75,
p- 325. Con anterioridad,
junto con Tomds Ramén Fer-
nandez, en “Curso de Dere-
cho Administrativo”, Civi-
tas, Madrid, 1981, 22 ed., II,
pp.- 439 y 440.

8 Cfr. con Braibant, “De la
presentation de recours a

I'execution des decisions”.
AJDA, 1988.
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quien resuelve los recursos administrativos. Esto es el re-
cordatorio de un hecho y no una critica, pues a quien juz-
ga sus actos o los de sus subordinados no se le puede exi-
gir objetividads.

3. La constitucionalidad de caracter
preceptivo de los recursos
administrativos para acudir al
orden jurisdiccional contencioso-
administrativo

Garcia de Enterria’ estima un error “mantener el ca-
racter preceptivo de los recursos administrativos para po-
der acceder a la via contenciosa”. Cree que estos recursos
deberian ser facultativos o voluntarios.

Garcia de Enterria apoya su propuesta en estas tres afir-
maciones:

1# “Hay una virtual unanimidad en la doctrina de que
esto es un resto de la vieja tesis del Ministro-Juez que agra-
va intltimente los derechos de defensa de los ciudada-

n

nos-.

2* “La misma exigencia, ..., acaba de ser declarada in-
constitucional por el Tribunal Constitucional italiano co-
mo contraria a la tutela judicial efectiva, que mas enér-
gicamente atn que en Italia consagra el articulo 25 de
nuestra Constitucion...”.

3% “En Francia..., ..., la jurisprudencia del Consejo de
Estado desde hace casi un siglo convirtio la exigencia
de recurso gubernativo de preceptiva en facultativa, por
la vivencia del mismo principio de tutela efectivas. En
nuestro Derecho asi lo ha hecho la Ley 62/1978, de pro-
teccion de los derechos fundamentales”.

La primera afirmacién de Garcia de Enterria es un ar-
gumento contra la existencia de los recursos administra-
tivos. La segunda y tercera son ejemplos de posiciones
conformes con su propuesta. No obstante, este autor no
propone la desaparicién de los recursos administrati-
V0s, sino que piensa que es inconstitucional exigir el ago-
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