EL RECURSO DE REPOSICION Y LA NOTIFICACION
DEFECTUOSA EN LA SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE
DE 1963

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. La sentencia de 11 de octubre de 1963 en rélacion al
principio de interpretacion mas favorable al derecho del administrado al enjuiciamiento
jurisdiccional de los actos administrativos. 2. Cualidad del recurso de reposicién previo al
contencioso-administrativo; recurso o diligencia preliminar. 3. Rectificacién de defectos de
la notificacién que no consisten en la omisién de requisitos.—II. EL RECURSO DE REPOSICION,
1. Normas reguladoras. 2. Su tratamiento como recurso administrativo ordinario en la LPA.
3. Fl recurso de reposicién ante el proceso jurisdiccional. 4. El recurso de reposicion en
la jurisprudencia. 5. La resolucién de la reposicién. y no ésta, es presupuesto de la admi-
sibilidad de la pretensién en via jurisdiccional. 6. El agotamiento de la via administrativa
y la causacién de estado son situaciones distintas; relacién con ellas del recurso de
reposicion. 7. Lo excepcional de la preceptividad del recurso de reposicion pugna con el
caricter de diligencia preliminar y habilitante del acceso a la jurisdiccion, 8. La pretendida
equivalencia del recurso de reposicién al acto conciliatorio. 9. Interpretaciones posibles
de la expresion «nucvo cauce del procedimiento». 10. Utilizacién indebida y muy genera-
lizada de la voz «procedimiento». 1l. La tradicional denominaciéon del contencioso admi-
nistrativo en relacion a los recursos administrativos.—III. Lo NOTIFICACION DEFECTUOSA: 1. El
parrafo 3 del articulo 79, LPA, y su frase: «... s¢ haga manifestacién expresa cn tal sen-
tido». 2. Los requisitos de aplicabilidad del parrafo 4 del articulo 79. 3. La expresién, en
la notificaciéon, de un recurso improcedente no constituye una omisién. 4. Conducta presu-
mible e¢n el destinatario de la notificacién ante el aparente cumplimiento de los requisitos
de ésta. 5. La notificacion que conteniendo todos los requisitos que le son propios consigna
con error alguno de ellos no puede surtir efecto por el transcurso del plazo de seis meses.

1. El trabajo que sigue se dirige a exponer unas reflexiones inspi-
radas en la sentencia de la Sala 5.* del Tribunal Supremo, de fecha 11 de
octubre de 1963 y, al mismo tiempo, en el comentario monografico de
Garcia pE EnTERRIA titulado El principio de interpretacidn mds favorable
al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos
administrativos, publicado en el nimero 42 de esta RevisTA, paginas 267
a 293.

La accidn conjunta de estas influencias se explica porque, como hemos
de ver a continuacidn, la sentencia que se cita implica la negacion de
este principio.

Decia GArcia DE ENTERRiA en el mencionado estudio que «en las com-
plicadas sirtes del proceso contencioso-administrativo y de sus supuestos
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previos se producen todos los dias pérdidas de derechos materiales que
habria que ser muy insensible a los valores juridicos para no deplorar
profundamente. Esto es lo que da a las declaraciones de inadmisién de
los recursos un tinte de verdaderas denegaciones de justicia en la con-
ciencia de los administrados que no alcanzan a comprender lo que ellos
se imaginan —y la jurisprudencia antigua no dejaba de darles la razén
en ocasiones— que es una simple resistencia a enjuiciar los actos del Po-
der piblico» (1). En la jurisprudencia que dié lugar a aquel trabajo,
contemplaba su autor —y propugnaba— la consolidacién de un principio
«pro accione», asentado estrictamente en el Derecho v al servicio de la fi-
nalidad suprema de que los justiciables cean resueltos por el 6rgano com-
petente mediante sentencia en cuanto al fondo y substancia del problema
esto es, a que se pueda hacer justicia. Fué con este énimo, «con el de
cooperar al fin supremo de que se alcance la justicia, fin al que se oponen
lamentablemente insignificancias que llevan aparejada la declaraciéon de
inadmisibilidad» (2) que tuvimos ocasién de escribir sobre estos pro-
blemas con alguna extensién.

De la sentencia de que vamos a ocuparnos hemos de decir, con ca-
racter de previas, dos cosas: primera, que conocemos de ella tan sélo
—pues se trata de asunto que nos es completamente ajeno— los «consi-
derandos» publicados en el Aranzadi y el extracto de los mismos apa-
recido en el namero 43 de esta RevisTa, pagina 287. Y segunda, que nadie
puede oponer ningin reparo al fallo desestimatorio pronunciado desde el
momento en que habiéndose planteado en la contestacién a la demanda
la causa de inadmisibilidad que se acoge, el recurrente no hizo uso del
derecho que le otorga el articulo 116 de la Ley reguladora de la juris-
diccién contencioso-administrativa para subsanacién del defecto en que
habia incurrideo.

Es en los dos «considerandos» anteriores al en que asi se razona, en
los que se contiene una doctrina que invita a la reflexién v que, en todo
caso, nos parece sigue rumbos opuestos al principio «pro accione» que
Garcia DE ENTERRIA encuentra en las sentencias de 26 de noviembre
de 1962, 19 de enero de 1963 y 11 de febrero de 1963 (3).

En dichos dos, muy breves, «considerandos», la sentencia de 11 de
octubre de 1963 interpreta, en relaciéon al caso debatido, el articulo 52 de
la Lev de la jurisdiceién contencioso-administrativa (recurso de reposi-
cién) y 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo (notificaciones de-
fectuosas), diciendo :

(1) Garcia or EnTERRiA (Eduardo): E! principio de la interpretaciéon mds favorable
al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actes adminisirativos,
nimero 42 de esta REvista, pag. 275.

(2) Vivancos (Eduardo): Las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso-admi-
nistrativo, Barcelona, 1963, pig. 14.

(3) «No puede imaginarse—escribe, citando a Esser—una sola decision segiin prin-
cipios sin la conquista de los precedentes... Un arrét de principe se basa en una serie
de arréts ordindires, que evitan cuidadosamente toda cuestién de principio y todo cardcter
reglamentador». Y afade: «Se trata, pues, de engarzar en una nueva unidad de sentido
institucional una pluralidad de soluciones va consolidadas, sin perjuicio de que la misma
potencie una serie de consecuencias nuevas hacia el futuro», op. cit.,, pig. 270.
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12 «Qué mé ed-obstativo! a ieste probunclariento (]ei de iadmisibilil
dad) ‘el hecho de que la'notificacién efectuada hiciera }a indic#cién de Ia
procedencia del recurso contencioso-administrativo en ‘el plazd de ' dov
meses- contra-la resolucién dictada sin mencionar la- reposicién ‘previay
pues por esta omision no debe entenderse defectuosa aquéllz, ya que et
articulo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julia
de 1958 lo que exige es la indicacién de los recursos que procedan con- -
tra los acuerdos administrativos, debiendo entenderse por tales los' que
revisten substantividad propia, constituyendo un nuevo cauce del proce-
dimiento, pero no en aquellos que, aunque tengan dicho nombre de re-
curso, son ung novu}lﬁe u»ugmu,tu ~preliminar o requisitoy como - calificamn
juridicamente la reposicién el enunciado o epigrafe de la seccién primera
del capitulo 1.° del articulo IV de la Ley jurisdiccional y el articulo 52 de
ésta, criterio sostenido ya, en sentencia de esta Sala, el dia 28 de sep-
tiembre pasado».

3. «Que aun cuando asi no fuera, habra que entenderse por valida y
eficaz la notificacion realizada, dado lo dispuesto en el parrafo 4 del
mencionado articulo de la Ley de 17 de julio de 1958, ya que habiéndose
notificado integra y personalmente la resolucién administrativa, el inte-
resado debié formular en el plazo de seis meses su protesta formal, en
solicitud de que la Administracién supliera la omisién en que habia in-
currido, o rectificara la notificacion en lo que fuera defectuosa, y al no
haberse instado, surte aquélla plenos efectos por simple transcurso de
dicho plazo».

Ambas afirmaciones son importantes y reclaman la mayor atencién.
Porque, segin la primera, el recurso de reposicion no es un recurso, y
porque, segin la segunda, el articulo 79-4 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo no solament es la via legal que conduce a que se supla la
omisién de los requisitos enumerados en el parrafo 1 del propio pre-
cepto, sino también para que se rectifiquen defeclos que no consisten en
ninguna de estas omisiones.

Veamos, pues, a continuacién si un examen de estos preceptos, y de
sus concordantes, nos lleva a éstos o a distintos resultados.

I

1. Por lo que hace al recurso de reposicion, es exacto que el ar-
ticulo 52 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-adminisirativa encabeza
la seccién titulada «Diligencias preliminares»; y que el propio precepto
dice que debera formularse recurso de reposicion como requisito previo
a la interposicién del contencioso-administrative (4).

Pero los preceptos legales reguladores de este recurso o requisito pre-
vio en la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa

(4) Aun puede afadirse este pdrrafo del predmbule: «Y con cardcter de requisito
previo se instituye un recurso de reposicién...»
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(articulos 52, 53, 54, 55, 58, 82, 129, etc., todos los cuales le designan con
la derominacién de «recurso») dejaron de ser los iinicos al entrar enm
vigor la Ley de Procedimiento Administrativo, que introdujo importantes
novedades al respecto, tan importantes como que la jurisprudencia tuvo
que rectificar de modo rotundo la interpretacion del articulo 53 de la
primera (5). . ,

Tenemos, pues, que si bien el articulo 52 de la Ley jurisdiccional
permanecié incélume, por expresa declaracion del articulo 126 de la Ley
de Procedimiento Administrativo (el recurso de reposicién previo al
contencioso se interpondra de conformidad con lo dispuesto en la Ley de
lo contencioso-administrativo...), vinieron a regularlo los articulos 113
a 121 inclusive de lade procedimiento-administrativo, comprendidos bajo
el enunciado «principios generales», aplicables a todos los recursos admi-
nistrativos de la Ley, de que trata el capitulo II del titulo V, entre ellos
el de reposicién. Y asi no parece haya de ofrecer duda que para la inte-
ligencia del recurso de reposicién han de tenerse presentes —por igual,
dada la identidad de rango normativo de los respectivos textos— los ar-
ticulos 52 y concordantes de la Ley jurisdiccional y los 113 a 121 y 126
de la Ley de Procedimiento Administrative.

La primera de éstas dedica al recurso de reposicién una regulacion mas
bien somera. Aparte de seiialar el plazo de su interposicion y el que ha
de transcurrir para que pueda entendérsele desestimado, lo 1inico de que
se ocupa es de decir que en dicho recurso se expondra los motivos en
que se funde. Expresion, por cierto, no por olvidada menos importante,
como hemos de ver en su momento.

2. Es en la Ley de Procedimiento Administrativo donde se encuentra
la regulacion completa del recurso de reposicion como parte integrante
de la dedicada a los recursos administrativos. Y veamos ahora qué es lo

(3) «... De este efecto modificador del texto de 1958 sobre el de 1956, tenemos clara
muestra en el articulo 126 del primcro, por el que establece el recurso de reposicién potes-
tativo contra los actos de la Administracién, exceptuados de su ejercicio en el articulo 53
de la Ley de 1956. Es bien conocida la extensa jurisprudencia que declaré, respecto a los
litigios iniciados con anterioridad a 1 de noviembre de 1958 (mejor dicho, respecto a los
litigios derivados de exp .dientes administrativos a los que por razén de la fecha de su
entrada en vigor no correspondia ain la aplicacién de los preceptos de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, que adquirié vigencia en la expresada fecha), quc las excepciones
del articulo 53 equivalian a prohibicidn de ejercicio del recurso de reposicién. de tal modo
que la interposicién del. mismo en estos casos implicaba, por la tardia iniciacién de la
contienda jurisdiccional, la firmeza del acto recurrido en reposicidn y, en su consecuencia,
la caducidad del plazo para acudir ante los Tribunales. puesto que habia transcurrido el
establecido en el articulo 52. Pues bien, al resultar aplicable el articulo 126 de la Ley de
Procedimiento Administrativo cambié radicalmente de signo aquella jurisprudencia y
desde entonces viene proclamdndose invariablemente !a admisibilidad del contencioso-ad-
ministrativo tras el ejercicio potestativo del recurso de reposicién interpuesto contra actos
comprendidos en la enumeracisn del articulo 53 de la Ley de 27 de diciembre de 1936;
pese a las recalcitrantes y pertinaces alegaciones de inadmisibilidad formuladas por los
“efensores de la Administracién». Vivancos: La fundamentacion del recurso de reposicion
previo al contencioso-administrativo, en «Revista de Derecho Administrativo y Fiscal», nd-
mero 6, pag. 347.
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que nos dice dicho texto ante nuestro problema; que no es otro que dilu-
cidar si la peticiéon de reposicion es un recurso administrativo ordinario
o un requisito o diligencia preliminar del contencioso-administrativo.

La Ley de Procedimiento Administrativo regula en su titulo V la re-
vision de los actos en via administrativa y, concretamente, en el capi-
tulo IT de dicho titulo, los recursos administrativos; cuyo capitulo II se
divide en cuatro secciones que tratan, respectivamente, de «Principios
generales», «Recurso de alcada», «Recurso de reposicién» vy «Recurso de
revisién». En el articulo 113-1 de dicha Ley aparecen los tres medios de
impugnacién considerados, indistintamente, como «recursos»; y asignan-
dose al de revisién el caricter de extraordiuario, quedan el de d]zada y
el de repocicion determinados como recursos administrativos ordinarios.

El articulo 114 establece los requisitos a camplimentar en todo recurso
administrativo de los enumnerados-en el articulo anterior~(alzada, repo-
sicién y revisién), a los que la Ley jurisdiccional no se refiere y de entre’
cuyos requlsltos interesa ahora destacar que deberd expresarse la razon de
Ja impugnacién (6).

El 115 dice que «los recursos de alzada y de reposicién previo al con-
tencioso-administrativo podran fundarse en cualquier infraceidn del Or-
denamiento juridico, incluso la desviacion de poder» (7). Luego, cual
corresponde a un recurso, ha de ser fundado.

(6) «La razén de la impugnacién, que deberd expresarse no conduce a imaginar otra
cosa que la exposicion de los motivos que apoyen o puedan apoyar la reposicion preten-
dida. De ninglin modo la razén de su impugnacion puede ser simplemente la voluntad
o el animo del recurrente, sin otra basc que su particular deseo. pues cso seria tanto como
otorgar el rango de fundamento juridico a lo que Pr SuNer llama ’la natural irritacién
del recurrente’s. Vivancos, op. cit, pag. 348.

(7} «Dccir_que podrd fundarse en cualquier infraccion del Ordenamicnto Junmto
vale tanto como decir que habra de fundarse en alguna infraccién del Ordenamiento juri-
dico. Al recurrente la Ley le deja en la libertad de fundar el recurso en la infraccién que
le parezca, pero no le deja en la libertad de ejercitarlo sin fundamento alguno. Fues el
determinativo cualquiera significa precisamente la exclusion de todo lo que queda fuera
de la pluralidad a que el adjetivo sc refiere. Y asi, pues. como gue la inexistencia de
fundamentacién nunca puede producir el cfecto de que se tenga por alegada una infrac-
cién del Ordenamiento juridico, ni tampoco cosa distinta, como no sea la irritacién del
recurrente, s evidente que cl recurso formalizado en tan insuficientes términos infringira
asimismo ¢l articulo 115, precepto gobernador, como =u precedente, del recurso de repo-
sicién previo al contencioso-administrativo; v en armonia perfecta con el 52 de la Ley
de 27 de diciembre de 1936». Vivascos, op. cit, pag. 351

Fn scntido analogo, GonzALEz PErez: «En otros Ordenamientos, la fundamentacién del
recurso administrativo puede aun ser méas amplia, en cuanto el administrado puede in-
vocar, como fundamento de su peticién, cualquier motivo: no sélo un motivo juridico
(error de hecho o de derecho que dé lugar a la ilegalidad del acto impugnado), sino tam-
bidn en razones de oportunidad, v hasta dirigirse a la benevolencia de la Administracion».

«En Derecho espaiiol, estas peticioncs graciosas no son propias del ambito del recurso
administrativo. El recurso administrativo, configurado como medio juridico y de protec-
cién del administrado, debe fundarse en un motivo juridico, si bicn en esta linea el
articulo 115, LPA, regula la motivaciéon del recurso con la maxima amplitud, en cuanto
puede serlo cualquier infraccion del Ordenamicnto juridico». GonziLEz PErez: El proce.
dimiento administrativo, Madrid. 1964, pag. 778. Y afiade, op. cit.,, padg. 782, que «el eserito
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El 117 dice que«pata la resolucion de los. recursos administrativos or:
dmanos (alzada y reposmxon) serd de aplicacién lo establecido en el ar-
ticulo- 91, parrafo primero, cuando hayan de tenerse en cuentd nmevos:
hechos ¢ docnmentos no recogidos en el expedlente originario». O sea, en
la tramitacién de un recurso de reposicion, antes de resolvérsele y cuando
ello proceda (arts. 91 y 117) se pondra el expediente de manifiesto a los
interesados para que aleguen y presenten los documentos y Jusnflcacnones
que estimen pertinentes.

~ El articulo 119 dice que «la autoridad que resuelva el recurso decidira
~——cuantas cuestiones plantee el expedlente hayan sido o no alegadas por.
los interesados. En este caso se les oira previamentes. [s decir, esta
audiencia, obligada para cuande decidiéndose cuestiones surgidas del ex-
pediente no hayan sido alegadas por el interesado (o de las que no se
haya defendido por no ‘haberle sido Eomumcadas), 8s UG tramite que viene
como consecuencia direcia y precisa de la interposicién del recurso.
Y tratindose de interpretar el alcance de los preceptos reguladores del
recurso de reposicién hemos de prescindir de un hecho que, por otra
parte, es innegable: el de la escasa probabilidad de que se produzca este
supuesto frente a la frecuencia con que ovurre en el recurso de alzada:
en el que no es extraiio que el érgano decidente considere cuestiones del
expediente que ni han sido alegadas por los interesados ni apreciadas por
el érgano inferior.

Y por iltimo, el 120 dice que «la estimacién de un recurso interpuesto
contra una disposicién de caracter general implicara la derogacién o re-
forma de dicha disposicién, sin perjuicio de que subsistan los actos firmes
dictados en apllcaclon de la misma». Con lo que el recurso de reposicién
revela aqui el maximo de su importancia por la potencial trascendencia
de su interposicién.

Contrariamente a lo que sucede cen el articulo anterior, dltimamente
citado, el supuesto del articulo 120 es caracteristico del recurso de repo-
sicién previo al contencioso- .administrativo.

3. El recurso de reposicién es, pues, per lo que respecta a la via ad-
ministrativa, un recurso administrativo ordinario. En cuanto a la via
jurisdiccional, jes cosa distinta?

GARRIDO FaLLa se ha planteado el problema de este modo: «jEl re-
curso de reposicién forma realmente parte del procedimiento de recurso
en via gubernativa o es un simple presupuesto o requisito para la inter-
posicién del recurso contencioso-administrativo?» (8).

Y se contesta diciendo: «El examen de nuestro Derecho positive pa-
rece que deberia inclinarnos por esta ultima solucién. Obsérvese que la
generacién del recurso de reposicién (que no estaba previsto en la Ley
de Bases de procedimiento administrativo de 1889) se realiza en el ar-

de interposicién del recurso debe contener el fundamento del mismo. El recurrente no ha
de limitarse a solicitar que se tenga por interpuesto el recurso, sino que debe alegar los
motivos en que se funde, sin perjuicio de que, en su caso, cuando proceda. pueda en
tramite de alegaciones aducir otras razones en fundamento de su pretensién».

» (8) Tratado de Derecho administrativo, vol. 111, Madrid, 1964, pdg. 157.
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ticulo 52 de la Ley jurisdiccional, es decir, en un texto legal especifica-
mente referido a la jurisdiccién contencioso-administrativa. A mayor
abundamiento, cuando después, en 1958, se dicta la Ley de Procedimiento
Administrativo, el articulo 126, dedicado al recurso de reposicion, se
remite en lo fundamental a la Ley jurisdiccional e incluso su calificacion
juridica se prejuzga en la propia expresion con que se le alude: «recurso
de reposicién previo al contencioso». Mas ain: de los indicados precep-
tos parece deducirse que en aquellos casos en que la via contencioso-
administrativa no es procedente (supuesto de los articulos 2 y 40 de la Ley
jurisdiccional), tampoco lo es el recurso de reposicion».

«No obstante, es imposible negar que estamos ante una especie deter-
minada del género recurso administrativo, que su tramitacién forma parte
de la via administrativa y que se rige, por consiguiente, por los princi-
pios generales que a ella son aplicables..Por otra parte, quien utiliza el
recurso de reposicion no tiene que justificar ni que prometer que luego
hara uso de la via contencioso-administrativa, lo que determina automa-
ticamente que el recurso de reposicién adquiera la virtualidad de ser un
fin en si mismo, pues a su través el particular puede conseguir la satis-
faccion de sus pretensiones. Y aun constituye un argumento mas en este
sentido el hecho de que el articulo 126-2 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo admita la utilizacién con caracter potestativo del recurso de
reposicién en los casos en que, segiin el articulo 53 de la Ley jurisdiccio-
nal, no procede esta via».

Y concluye: «En resumen: El recurso de reposiciéon forma parte de
la via gubernativa, si bien, desde la perspectiva del contencioso adminis-
trativo, funtiona como requisito previo» (9).

Exacto; funciona, como requisito previo, pero no deja de ser un re-
curso administrativo ordinario ni admite tratamiento distinto del que a
éstos corresponde. Y pretender otra cosa nos llevaria a este absurdo: El
recurso de reposicién previo al contencioso-administrativo sélo es recurso
si el contencioso-administrativo no llega a interponerse.

Asi, pues, si bien el recurso de reposicion es, con caracter general, un
antecedente del contencioso-administrativo, o mejor, un condicionamien-
to, no por ello deja de ser un recurso administrativo con todas sus pecu-
liaridades y atributos, como asi resulta de los preceptos que le rigen, los
articulos 113 a 120 (10), ademas del 126 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (11). Y es innegable que la importancia de los posibles
efectos del recurso exceden en grado notable de los atribuibles a lo que
-normalmente se entiende por una simple diligencia o mero requisito (12).

(9) Garmrwo FaLra, op. cit., pags. 157-158. Conceptuando presupuesto procesal al re-
curso de reposicion, GoNzaLkz PErez: El procedimiento administrativo, Madrid, 1964,
pigs. 831 y 832. .

(10) La aplicabilidad de estos preceptos al recurso de reposicién aparcce recogida en
la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1962.

(11) Garripo Farra dice, ademds, que nada se opone en principio, a la aplicacion
de los articulos 88 a 90, LPA —que regulan la prueba—, a la via de recurso. Tratado de
Derecho administrativo, vol. 111, Madrid, 1963, pag. 132. En el mismo sentido GonziLEz
Pirez: El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pigs. 784 a 786.

(12) GonziLez PERez concede decisiva importancia al hecho de promoverse el recurso
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4. Pero en la jurieprudencia del Tribunal Supremo aparece frecuen-
temente la afirmacién de que el recurso de reposicién es un requisito me-
ramente externo, «puramente formal (13), que como obstaculo debe ser
superado para alcanzar la realizacién de la justicia»; y la de que «la Ley
jurisdiccional no dispone la forma en que ha de solicitarse dicho re-
curso» (14).

5. La calificacién de requisito formal meramente externo podria acep-
tarse tan s6lo en la hipétesis de que bastara interponer el recurso, pero
no desde el momento en; que para que la pretension deducida en la si-
plica de la demanda sea viable, admisible al examen del fondo del asunto,
es necesario, ademas, que la Administracién haya resuelto el recurso de
reposicion desestimandolo total o parcialmente, sea por resolucién ex-
presa o por silencio interpretable. Pues de no ser asi, aun habiéndose
interpuesto el recurso de reposicion, la pretensién deducida en el pro-
ceso jurisdiccional no seria admisible por aplicacién del articulo 82, ¢),
ya que tendria por objeto un acto no susceptible de impugnacién por no
haberse agotado la via administrativa (art. 37).

Tan es evidente que el presupuesto de la admisibilidad de la preten-
sién, en via jurisdiccional, no es la interposicién del recurso de reposi-
cién, sino su desestimacién total o parcial, que el articulo 129-3, como
no podria racionalmente ser de otro modo, dice que «si el defecto con-
sistiera en no haberse interpuesto recurso de reposicién..., el Tribunal
requerira al demandante para que lo formule en el plazo de diez dias, y
8i se acreditara dentro de los cinco siguientes haberlo deducido, quedard
en suspenso el procedimiento hasta que se resuelva el recurso de re-
posicion...»

Dicho esta que en el evento de interponerse el recurso contencioso-
administrativo sin esperar a que recaiga resoluciéon en el de reposicién,
el primero incidira en el articulo 82, ¢). Pero a esto ha de afadirse que
incide en la propia causa de inadmisibilidad la no interposicion del re-
curso de reposicion, siendo preceptivo, puesto que también aquella inter-
posicion se habra efe-tuado contra un acto no susceptible de impugna-
cién; por caber, y ser pertinente, el recurso de reposicién. Sin cuya re-
solucién —expresa o presumible— no se produce la apertura de la via
jurisdiccional. Y no obstante esta adscribibilidad a la causa contemplada
en el articulo 82, ¢) —en relacién con el 37, que, a contrario sensu, declara
no impugnables en via jurisdiccional aquellos actos contra los que cabe
un recurso ordinario en via administrativa—, el legislador ha destacado,
individualizandola, la importancia del recurso de reposicion; al introdu-
cir para el solo supuesto de la omisién de este recurso en caso de ser pre-
ceptivo, una causa de inadmisibilidad especifica.

contra un acto administrativo, al decir que precisamente jpor no existir un acto administra-
tivo que impugnar no es un recurso la queja que se regula en el articulo 77, LPA, El
procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pig. 748.

(13) Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1962.

(14) Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1961, contrariando los
“articulos 114 y 115, LPA, en cuanto dicen que el recurso de reposicién ha de ser fundado.
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6. Esta especificidad se comprende si se tiene en cuenta que los con-
ceptos «causar estado» y «agotar la via administrativa» no son coinciden-
tes; y de esta incoincidencia debid estar penetrado el legislador de 1956.
Efectivamente, si la via administrativa se entiende como un curso ascen-
dente de menor a mayor jerarquia del organo decidente, es notorio que
esta via se agota con el acto del 6rgano superior. Ahora bien, en los ca-
sos en que el recurso de reposicion es preceptivo, el acto ‘de este érgano
superior agota la via administrativa, pero no causa estado, vy por ello no
es impugnable ante la jurisdiccién revisora. Por el contrario, si se con-
sidera que la via administrativa no es un curso, sino un ambito, en tanto
quepa el ejercicio de un recurso administrativo ordinario, aun ante el
6rgano cimero, o sea, incluso en el caso de recurso no jerarquico como el
de reposicién, no se puede entender agotada la via administrativa, y desde
este punto de vista, dicho fenémeno y el de causarse estado se confunden
en uno solo. En el primero de estos supuestos, la via administrativa se
ha agotado en sentido ascendente y en el segundo se ha agotado en todos
los sentidos.

Es claro, pues, que para el legislador de 1956 la via administrativa es
mas un curso que un ambito, Y por ello se explica el articulo 82, &) v su
especificidad; la causa de inadmisibilidad no puede asentarse en la falta
de agotamiento de la via administrativa, pero si en el hecho de que el acto
impugnado no causa estado.

7. La importancia que se ha dado al recurso de reposicion en la
Ley de 1956—y mas atn en la de procedimiento administrativo de 1958—
se hace particularmente patente si.se tiene en cuenta que en los casos de
su interposicién potestativa tiene el efecto, nada menos, de interrumpir
la firmeza del acto v el de prolongar la formulacién de la decisién admi-
nistrativa, puesto que aleja el momento en que el acto adquiere dicha
cualidad por causar estado; en el que se produce el que se caracteriza
por vincular a la Administracién y constituirla potencialmente en parte
en un litigio contencioso-administrativo (15).

Ademas de los anteriores ya expuestos, y de este tilimo demostrativo
de que tiene en ocasiones la trascendencia de fijar el nacimiento del pre-
supuesto objetivo de la admisibilidad (16) de la pretension ante el érgano
jurisdiccional (17), hay otro argumento del que no puede decirse que
subraye el valor del recurso de reposicion por su contenido abstracto (ale-

(15) Vivancos: Las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo,
Barcelona, 1963, pigs. 79 a 85. Seria conveniente haber anadido, al objeto de individualizar
la decision administrativa dentro del género acto administrativo, que en tanto el acto
no ha causado estado es acto de un drgano. Y a partir de este momento, vy en la via
jurisdiccional, lo es de la Administracién; que es la parte pasivamente legitimada en el
proceso.

(16) Piénsese que «si el acto que decidiere el recurso de reposicién reformare el
impugnado, el recurso contencioso-administrativo se dirigird contra aquél, sin necesidad
de nueva reposicién», art. 55-2.

(17) Garrmo dice que el recurso administrativo fija la cuestién debatida, por lo que
la jurisdiccién contencioso-administrativa, al intervenir posteriormente, actda como juris-
diccion revisora. Tratado de Derecho administrativo, vo). 111, Madrid, 1963, pag. 120.
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gacion de cualquier infraccion del Ordenamiento juridico) ni por su efec-
to (provocacién del acto que causa estado, a exhortacién preceptiva o
potestativa). Este argumento, bien simple, es el de que si el recurso de
reposicion es una diligencia o requisito habilitante para penetrar en el
proceso jurisdiccional, no tiene sentido lo mavoritario de las excepcio-

nes a su preceptividad (18).

8. Tampoco puede aceptarse que sea la equivalencia de un acto de
conciliacién (19) —cuya semejanza con*él se reduce a tratarse, en ambos
casos, a una regla general con una pluralidad de excepciones—, al menos,
no puede esto sostener una jurisprudencia que, al mismo tiempo, admite
con la calidad de recursos de reposicién escritos sin fundamento ni ar-
gumentacién alguna, limitados a pedir que se tenga por interpuesto el
recurso o a afirmar que el aclo impugnado no es justo. Si, como se ha
dicho repetidamente, el recurso de reposicion previo al contencioso-admi-
nistrativo puede reportar la utilidad y puede considerirsele la equivalen-
cia del intento de conciliacién (20), mal podra sostenerse la comparacién
si en el recurso de reposicién no se expresan las razones que la apoyan;
pues es inconcebible un acto conciliatorio en cuva demanda no ze con-
signen las cuestiones a conciliar. Podria, si, aceptarse esta equivalencia
relativa —que nada diria, por otra parte, contra su cualidad de recurso—
si se exigiera de hecho —como exige la Ley— que el recurso de reposi-
cién se «fundara» en «cualquier» infraccién del Ordenamiento juridico.

Por ello nos parece fuera de duda que la acepiacion en calidad de re-
cursos de reposicién, de los escritos mediante los cuales pretende ejer-
citarse dicho recurso prescindiendo de la fundamentacion del mismo,
constituye la degeneracién de éste en una formalidad initil, retardataria
de la accion de la justicia ~—que es tanto como decir obstaculizadora— y
refiida con el espiritu y sentido antiformalista de la Ley de 1956 (21).

(18) GonziLez PErez ha puesto de manifiesto en qué poca cosa viene a parar la regla
general de interposicién del recurso de reposicién previo al contencioso-administrativo, con
estas acertadas palabras: «... El articulo 53 de la ecitada Ley enumera tantas excepciones
a la regla general, que pueda afirmarse que el recurso de reposicién solo serd presupuesto
del proceso administrativo en aquellos casos cn que siendo objeto de impugnacién un
acto expreso manifestado por escrito, no fuese consecuencia de otro recurso administra-
tivon. Derecho procesal administrative, Madrid, 1958,

(19) A propédsito de la pretendida equivalencia entre la via administrativa y la con-
ciliacién, CLAVERO AREvaLo la niega poniendo atinadamente de relieve «que la Adminis-
tracién se rige por el principio de legalidad v jurisdicidad, mientras que los particulares
se rigen por el principio de autonomia de la voluntad». Posibilidades de transaccién con la
Administracién Local, en «Revista de Estudios de la Vida Local», nim. 74, pig. 163.

(20) FEsta pretendida equivalencia la nicga Garripo al decir que la reposicién supone
—~—como la alzada—una invocacién formal para que la Administracién resuelva de acuerdo
con el Derecho. Pensar que ante tal recurso la postura administrativa es semcjante a la
de un particular en el acto de conciliacién, es un error que no por extendido merece ser
rechazado menos enérgicamente. Tratado de Derecho administrativo, Vol. 111, Madrid, 1963,
pag. 156,

(21) Vid. Vivancos: La fundamentacién del recurso de reposicion previo al conten-
cioso-administrativo, en «Revista de Derecho Administrativo y Fiscal», nim. 6, piags. 341
a 352, )
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9. La expresién de la sentencia comentada, segin la cual sélo debe
entenderse por recursos los que revisten substantividad propia, constitu-
yendo un nuevo cauce del procedimiento, no parece persuasiva porque si
por nuevo cauce del procedimiento ha de entenderse el trinsito de la via
administrativa a la jurisdiccional, tan sélo habria de indicarse en las
notificaciones la pertinencia, en su caso, del recurso contencioso-admi-
nistrativo; y a esta interpretacién se oponen resueltamente los articu-
los 79, 94 y 125, LPA (22). Y si por nuevo cauce del procedimiento ha
de entenderse la aplicabilidad, a la tramitacién del recurso, de preceptos
especificos de éste, es notorio que este nuevo cauce del procedimiento
existe para el recurso de reposicién que, aparte estar disciplinado por los
articulos 113 a 120, ambos inclusive, LPA, de un modo genérico como
recurso administrativo ordinario—pero como recurso en’ definitiva—, tie-
ne dedicada una seccién del correspondiente capitulo, y a él se contrae
de modo especial y exclusivo el articulo 126.

Regulando la LPA una pluralidad de procedimientos (ordinario, en
materia de personal, para la elaboracion de disposiciones de caracter ge-
neral, etc.), no hay inconveniente en aceptar que el procedimiento en via
de recurso es uno mas de los procedimientos regulados, y que, por tanto,
no cambia el cauce del procedimiento al pasar de la alzada a la reposi-
cién. Esto, que seria cierto, salva la especificidad del articulo 126 (que
admitimos es una especificidad poco caracterizada), no lo seria en los
casos en que al ejercicio del recurso de reposicién no ha debido prece-
derle el de alzada.

10. Ahora bien, la frase que motiva estos comentarios, si bien se sirve
de la palabra procedimiento, en realidad se esti refiriendo no al proce-
dimiento, sino al expediente; porque el precedimiento es el cauce del
expediente, y porque el procedimiento no es un legajo de papeles, sino
una normatividad (23). Es indiferente decir que el expediente, al inter-
ponerse un recurso, cambia de cauce procedimental o que sigue su curso
dentro de un nuevo procedimiento; pero es cosa completamente distinta
la afirmacién de que la interposicién de un recurso constituye un nuevo
cauce del procedimiento, puesto que el procedimiento no es sino el cauce
por el que discurre un caudal o corriente al que llamamos expediente
administrativo.

Pero aunque leamos expediente donde dice procedimiento, a los mis-
mos resultados hemos de llegar visto que la interposicién del.recurso de
reposicion si constituye la apertura de un nuevo cauce procedimental del
expediente administrativo en dicha via.

11. Si, en ocasiones, el empleo de la voz procedimiento es una siem-
bra de malentendidos, no lo es menos el de la expresién legal recurso
contencioso-administrativo, simple apodo desafortunado de un verdadero

(22) Este iltimo, al emplear la expresién «quedard expedita la via procedente», en-
vuelve la hipdtesis, por un lado, del recurso de reposicién potestativo y la de una segunda
posible alzada, y de otro, 1a del contencioso-administrativo.

(23) Vivancos: Las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo,
Barcelona, 1963, pdg. 126,
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proceso jurisdiccional. Ya en 1889 escribia Bravo (24) que lo que verda-
deramente hacen los Tribunales jurisdiccionales al sentenciar sobre una
pretension contencioso-administrativa, es emitir un juicio, es juzgar; mo
resolver un recurso. Y en analogos términos se ha expresado ALcALA Za-
MORA CasTILLO (25). Y aun el propio preambulo de la Ley de 1956 entro-
nizando el error a plena conciencia por el sacrosanto respeto a las tra-
diciones.

Los procedimientos que integran nuestro proceso contencioso-admi-
nistrativo no configuran ciertamente un recurso. Caso tipico es el del ar-
ticulo 118 de la Ley, en el que en realidad —extrafio recurso ése— los
Presidentes de las corporaciones locales y Gobernadores civiles han de
someterse a la aprobacién jurisdiccional de una decision propia. Y mas
chocante atn con la idea de recurso es la demanda de anulacién de actos
declarados lesivos por la Administracién, en la que ésta combate su propio
acuerdo y, ademas, contra personas no autoras —posiblemente no provo-
cadoras— del acto impugnado. Encima, existe el argumento —simplista,
pero atendible y de indudable importancia en el orden de lo sistema-
tico— de que dentro del recurso contencioso-administrativo la Ley esta.
blece como garantias del proceso, y como elementos de los distintos pro-
cedimientos que comprende, una pluralidad de recursos ante los propios
o superiores organos jurisdiccionales que conocen del litigio (26).

La relacién de este problema con lo que ha quedado expuesto ante-
riormente es obvia, pues ante el contencioso-administrativo no estamos
en presencia de un recurso con substantividad propia que constituye un
nuevo cauce del procedimiento, sino en presencia de un proceso juris-
diccional. No ante una segunda instancia o una casacion. O sea, es el
contencioso-administrativo el que no es recurso.

De donde, como conclusion de esta parte del presente trabajo, no pa-
rece pueda sino inferirse que el recurso de reposicién es un recurso ad-
ministrative ordinario cuyo ejercicio determina el discurso de las actua-
ciones por el cauce procedimental que le es aplicable, y que la omisién,
en las notificaciones de la pertinencia de su ejercicio, ha de implicar la
infraccion del articulo 79, LPA.

I

1. Con la Ley de 2 de diciembre de 1963 se ha dejado pasar la oca-
sién propicia para redactar el parrafo 3 del articulo 79, LPA, de un
modo menos enigmatico. Dice asi el mencionado parrafo: «Las notifi-
caciones defectuosas surtiran, sin embargo, efecto a partir de la fecha en
que se haga manifestacién expresa en tal sentido por el interesado o se
interponga el recurso pertinente».

(24) Bravo: Jurisdiccién contencioso-administrativa, Madrid, 1888.

(25) ArcathA Zamora CastiLLo: Los recursos en nuestras Leyes procesales, Ma-
drid, 1934.

(26) Vivancos: Las causas de inadmisibilidad del recurso contencipso-administrativo,
Barcelona, 1963, pags. 123 y 124,
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Las confusiones y perplejidades tienen su origen en la frase: «... se
haga manifestacion expresa en tal sentido», .pues lo Gnico que esta claro
es que las notificaciones defectuosas surtiran efecto a partir de la fecha
en que se interponga el recurso pertinente. Y, en sentido contrario, que
no surtirdn efecto si se interpone un recurso que no es el pertinente.

¢En qué ha de consistir, pues, aquella manifestacién? Aunque la ju-
risprudencia tiene harto declarado que esta manifestacién consiste en,
mediante actos expresos, darse por notificado, nos parece que el propo-
sito legal no es solamente éste, sino el de que la manifestacién ha de con-
sistir en darse el interesado por notificado, no obstante lo defectuoso de
la notificacion practicads. Pues es con arreglo a esta interpretacion que
los dos supuestos del parrafo 3 cobran homogeneidad y se refunden en
la misma situacién: aquella en que se encuentra el destinatario de la
notificacién que, sea por su propio conocimiento, sea por asesoramiento,
sabe distinguir la notificacién defectuosa de Ia que no lo es, y en estas
circunstancias denuncia el defecto o, si ha de recurrir el acto, interpone
el recurso pertinente.

Parece ser que la intencién del legislador es la de que pueda conva-
lidarse la notificacién defectuosa por actos expresos del destinatario, siem-
pre y cuando de estos actos se desprenda que ha remontado por si mismo
el peligro de la indefensidn, lo que ciertamente ro se asegura por el mero
hecho de exteriorizar la certeza de que una notificacion se ha practicado.

Asi, pues, la notificacién defectuosa surte efecto porque: a) el inte-
resado interpone el recurso pertinente; b) el interesado manifiesta de
modo expreso que se da por notificado no obstante los defectos conte-
nidos en la notificacién (27).

Contrariamente, no surte efecto: a) si el interesado interpone un
recurso que no es el pertinente; b) si el interesado no hace nada.

2. Y por transcurso del tiempo —supuesto del parrafo 4 del articu-
lo 79— surten efecto las notificaciones defectuosas con tal que: a) se
hayan practicado personalmente al interesado; b) contengan el texto in-
tegro del acto, pero hayan omitido otros requisitos. De modo que si no
se dan estas dos exigencias, la notificacién no surtira efecto alguno por
mas tiempo que transcurra,

Pero, como que dicho parrafo 4 contempla la contingencia de la omi-
sién de los otros requisitos (indicacién de si es o no definitivo en la via
administrativa, expresion de los recursos que procedan, érgano ante el
que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos), hemos de ver
si la posibilidad legal de subsanacién encaja bien en el caso de la sen-
tencia estudiada.

(27) En contrario, Gonzitez PERez: «No bhasta que el interesado haya recibido el
traslado del acuerdo. pues en tal caso no tendria sentido el precepto contenido en el pi-
rrafo 4 del articulo 79 de la Ley. Es necesario algo mds. El articulo 79, pérrafo 3, exige
la manifestacion expresa en tal sentido; es decir, que se declare expresamente que se
considera notificado. Si no existe tal declaracién expresa no se da la subsanacién». E! pro-
cedimiento administrativo, Madrid, 1964, pig. 46. Y asimismo reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo que, por abundante y conocida, huelga citar.
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3. Pues bien, la simple lectura de la sentencia demuestra la inapli-
cabilidad del pirrafo 4 del articulo 79, porque en el caso que se resolvié,
lo ocurrido no consistié en omitir la expresién del recurso procedente, sino
que consistié en expresar un recurso que no era el procedente (28).

Entonces, si el defecto de la notificaciéon radica no en la omisién de
un requisito, sino en la inclusién equivocada del requisito, es llegado el
momento de preguntarse como va a saber el administrado si la notifica-
cion es correcta o es defectuosa. Porque al hablar del administrado no
imaginamos —y suponemos que el legislador tampoco— al jurista, sino al
homo hispanicus.

Y si aparentemente estan cubiertos los requisitos de la notificacién,
écomo y con qué base va a pedir el administrado que se rectifique la de-
ficiencia? Porque, ademas, no hay tal deficiencia, sino cosa distinta, un
error. Deficiencia es omision, falta, ausencia, disminucién, menoscabo,
etcétera, y asi parece entenderlo el texto legal al servirse (art. 79-4) de
las palabras «omitido» y «deficiencia», que son perfectamente coherentes.
Pero una notificacién en la que se indica la pertinencia de un recurso im-
procedente no es una notificacion deficiente, sino una notificacién vicia-
da; puesto que no se ha omitido nada, sino que un requisito se ha con-
signado mal, llevando al error al sujeto notificado, que no tiene la obli-
gacion de saber cual es el recurso pertinente, puesto que si tuviera esta
obligacion holgaria la que se impone a la Administracién piblica en el
articulo 79-1.

4, Tengamos en cuenta que lo que dice la sentencia comentada es
que «... el interesado debié formular en el plazo de seis meses, su pro-
testa formal, en solicitud de que la Administraciéon supliera la omisién
en que habia incurrido» (siendo asi que no habia ninguna omisién, ni,
por tanto, fundamento para formular la protesta formal), «... o rectificara
la notificacién en lo que fuera defectuosa» (cuando lo que ocurre en la
realidad es que si el administrado se apercibe de que la notificacién es
defectuosa prescinde del defecto e interpone el recurso pertinente si le es
necesario recurrir el acto notificado; y si no se apercibe, mal va a for-
mular protesta alguna). Lo inico que puede advertir el interesado es el
cumplimiento de los requisitos que para la praictica de las notificaciones
establece el articulo 79-1; y por ello, de no pedir dentro de los seis me-
ses que se consigne el requisito omitido, es de lo unico que puede respon-
gabilizarsele. Ahora bien, pretender que el administrado advierta, ade-
mas, si estos requisitos se han cumplimentado bien o mal, es pretender
demasiado y, esto es notorio, no hay para ello base legal.

Y no hay base legal porque, volviendo a la frase de la sentencia «... o
rectificara la notificacion en lo que fuera defectuosa», el articulo 79-4

(28) La misma situacién parece haber tenido presentc la sentencia de 28 de septiem-
bre de 1963, en la que, contrariamente a la que sc comenta, se dice que: «.. si bien es
¢ierto que al ser notificado el recurrente, la Administracién no le advirtié de la necesidad
del planteamienito del precitado recurso previo, incidiendo con ello en el defecto previsto
en el anticulo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo, que exige la expresién com-
pleta de los recursos que procedan...» Es interesante notar esta diferencia porque la sen-
tencia de 11 de octubre de 1963 alude a ésta como dictada con arreglo a idéntico criterio.
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ofrece el medio de subsanar omisiones; y establece el modo de proceder
para completar una notificacion, no para modificarla.

5. Por ello hemos de concluir que no existié en el caso comentado
base para hacer uso del articulo 79-4; y que tal notificacién ha de repu-
tarse nula y sin efecto alguno, toda vez que, aparentando contener todos
los requisitos formales de que ha de estar adornada, no descubre motivo
para pedir que se la complete. Y como que el plazo de seis meses juega
para el supuesto de que no se pida la subsanacion pudiendo hacerlo, y,
naturalmente, ante razones aparentes para ello, parece justa solucién la
propugnada nulidad, pese a la notificaciéon personal del texto integro del
acto, porque la condicién para que opere el plaze de seis meses no es
solamente, aparte la notificacién personal, que contenga el texto integro
del acto, sino que contenga el texto integro del acto y se hayan omitide
otros requisitos, de tal suerte que estas omisiones justificativas del plazo
de seis meses demandan un efecto de signo contrario si no se ha incurrido
en ellas. Y este efecto de signo contrario —al menos distinto— al del
plazo de seis meses, ha de ser uno de estos dos: o el de no surtir efecto
ni siquiera después de loz seis mieses o el de surtirlo tan pronto el
acto se ha notificado. Esta ultima solucion —que es la justa para el
acto notificado completa y correctamente— seria la mis injusta para el
acto notificado con error; tanto es ello asi que ni siquiera le seria apli-
cable el mencionado plazo que beneficia al recipiendario de una notifi-
cacién incompleta y ficilmente subsanable por la visible inconcurrencia
de un requisito. De donde se sigue que la unica solucién justa al caso de
la notificacién completa, pero errénea, es su anulacién.

Epuarpo Vivancos,
Abogado.

151






