Art. 32

Art. 32 Recurso administrativo previo's:

(1) Como regla general el recurso administrativo previo es fa-
cultativo. Su interposicion interrumpe el plazo para acceder
a la jurisdiccion administrativa.

(2) En los casos en que se exija el recurso administrativo previo,
este requisito no sera empleado para obstaculizar el acceso
a la jurisdiccion. La administracion piblica decidira con ce-
leridad, en un plazo que no debe exceder de un mes salvo
causa justificada debidamente razonada. La ausencia de res-
puesta dentro de este plazo abre el acceso a la jurisdiccion
administrativa.

(3) El recurso administrativo previo no excluye la solicitud de
medidas cautelares ante la jurisdiccion administrativa.

1. La norma en comentario propone que, como regla general, el
recurso administrativo contra las medidas administrativas constituya
una condicién opcional para la accién judicial.

Si bien define como regla general la no obligatoriedad del recurso
administrativo, la norma establece, sin embargo, la posibilidad de pre-
ver hipétesis especificas de obligatoriedad del recurso administrativo
a efectos del acceso a la tutela judicial, con la tnica limitacién de que
“se exija el recurso administrativo previo, este requisito no serd em-
pleado para obstaculizar el acceso a la jurisdiccion”.

En todo caso, se establece que la presentacion del recurso admi-
nistrativo interrumpe el plazo de acceso a la jurisdiccién administrativa,
y que la administracién publica estd obligada a resolver el recurso
administrativo con prontitud, en un plazo no superior a un mes, salvo
que represente una causa justificada, debidamente motivada. Tras el
vencimiento de este plazo, el silencio permite el acceso directo a la
jurisdiccién administrativa.

El dltimo pérrafo establece que el recurso administrativo puede
acumularse a la solicitud de tutela cautelar ante el juez administrativo.

2. La disposicion en comentario es una de las que mds debate
suscit6 en el grupo de trabajo. Habia quienes se mostraban claramente
partidarios de prever el recurso administrativo previo como condicién

153 Parrs. 1°-3° por D. U. GALETTA; pdrr. 4° por S. D’ ANCONA.
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de actuacién siempre y en todos los casos —en la linea de lo previsto
por el legislador alemédn de la VwGO-, y quienes, por el contrario,
consideraban que la regla debia ser que el demandante debia ser libre
de elegir si seguia o no la via del recurso administrativo antes de
iniciar una accion judicial.

La eleccién que hace el Cédigo se sitia, por tanto, en medio de
estas dos opciones opuestas. Consiste, en efecto, en prever el supuesto
(no especificado por la norma en cuestion, sino dejado a la normativa
reglamentaria) en el cual, antes de iniciar la accién judicial, el ciuda-
dano debe haber iniciado un procedimiento de impugnacién adminis-
trativo de los actos impugnados. En este sentido, dicho procedimiento
de impugnacién es una condicion necesaria y procesal para el recurso
ante el juez administrativo.

Ademas de la obvia disposicion, que el recurso administrativo in-
terrumpe el plazo de acceso a la jurisdiccion, la disposicion del apartado
2° es especialmente destacable. De hecho, con el fin especifico de
mitigar los posibles efectos negativos de la obligatoriedad de un recurso
administrativo previo, se establece que existe un determinado plazo
breve (un mes), tras el cual se establece una hipdtesis de silencio
devolutivo a la jurisdiccién.

La apertura a posibles hipdtesis de la obligatoriedad de un recurso
administrativo previo también se ve mitigada, en el dltimo parrafo,
por una disposicién que es bastante importante ya que permite al
titular del derecho de la accién solicitar, en todo caso, mientras se
resuelve el recurso administrativo, la tutela cautelar al juez adminis-
trativo.

3. La problemadtica acerca del recurso administrativo previo sélo
se aborda en la legislacion de la UE en algunos reglamentos especificos,
como el Reglamento sobre la marca comunitaria'>*. El Estatuto de los
funcionarios de la UE también se ocupa (en el Titulo VII, Recursos)
de los litigios relacionados con la funcién publica. A este respecto, en

154 Reglamento (CE) 207/2009 del Consejo, del 26-2-2009, sobre la marca de la
Unién Europea (versién consolidada), que regula el recurso previo ante las Salas de
Recurso en los arts. 58 y ss. y especifica, en el art. 65.c.1, que “Contra las resoluciones
de las Salas de Recurso podrd interponerse recurso ante el Tribunal General en materia
de recursos”, disponible en http://www.eurlex.eu.
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la versién actualmente en vigor, dicho Estatuto prevé (art. 91, apartado
2°) que s6lo podra ser admitido un recurso ante el Tribunal de Justicia:

— Si previamente se hubiere presentado reclamacién ante la auto-

ridad facultada para proceder a los nombramientos, a tenor de
lo dispuesto en el apartado 2° del articulo 90, y dentro del plazo
que en el mismo se prevé;

— si respecto de esta reclamacién se hubiere adoptado una decision

denegatoria, ya sea explicita o implicita.

En lo que respecta a los sistemas nacionales europeos de referencia,
en particular el articulo 68 de la VwGO alemana, se establece expre-
samente que, antes de interponer un recurso, es necesario un procedi-
miento preliminar en el que se reexamine el acto, tanto en lo que
respecta a su legitimidad como a su idoneidad. El precepto codifica,
por tanto —en sentido contrario a la opcién del Cédigo—, que el recurso
administrativo previo es la regla, de la que sélo se puede hacer una
excepcion cuando una ley lo prevea expresamente. Se especifica ade-
mas que no es necesario el recurso administrativo previo cuando el
acto administrativo haya sido dictado por una autoridad superior de
los Léinder o del Bund, salvo que una ley lo prevea expresamente. La
regla del recurso administrativo previo también se aplica —segtin el
c.2— ala hipdtesis de una accién de ejecucion en caso de que la solicitud
de adopcién del acto administrativo haya sido rechazada.

En el Derecho francés, aunque la regla es que la revisiéon admi-
nistrativa previa no es obligatoria, se trata de una regla que se encuentra
sujeta a numerosas excepciones. Estas excepciones figuran tanto en
las cldusulas contractuales relativas a los contratos piblicos como en
las disposiciones legislativas o reglamentarias. La ley de reforma del
contencioso de 31 de diciembre de 1987, con el objetivo de aliviar a
la justicia administrativa, también preveia numerosas excepciones. En
cualquier caso, para la interpretacion del alcance exacto de estas excep-
ciones a la norma y su relevancia, es necesario recurrir a la jurispru-
dencia administrativa, que se ha pronunciado con frecuencia sobre
cuestiones relacionadas con esta cuestion especifica'®.

155 CHAPUS, Droit du Contentieux Administratif cit., ps. 403 y ss., y las amplias
referencias doctrinales de las ps. 422 y ss. Para una evaluacion critica de la institucién
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Por tltimo, en el Derecho espaiiol, la regla general es que los re-
cursos en la via administrativa son opcionales. La disciplina especifica
de los recursos administrativos estd contenida en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPA al Titulo
VII, Capitulo II, dedicado a los recursos administrativos).

4. Cabe senalar que en Italia el principio del recurso administrativo
previo obligatorio estaba en vigor antes de la ley 1034 del 5 de di-
ciembre de 1971, por la que se crearon los tribunales administrativos
regionales (TAR). En ese sistema, la revisién jurisdiccional sélo se
permitia contra el acto administrativo “definitivo”: es decir, era nece-
sario que el interesado recurriera hasta el dltimo nivel jerdrquico antes
de acudir al juez administrativo. Se exceptian, por supuesto, los actos
dictados por una autoridad del mas alto nivel de la jerarquia adminis-
trativa (ministro) y los actos dictados por 6rganos no sujetos a jerarquia
(6rganos colegiados)'.

Posteriormente, el marco juridico cambid, de modo que en el sistema
actual el recurso contra un acto no definitivo no puede encontrarse
subordinado a ningin obsticulo y el recurso jerdrquico —que es facul-
tativo— s6lo es posible para una instancia (in unica istanza, véase el
art. 1° del decreto presidencial 1199 de 24-11-71)'7.

La superacion del sistema de recurso administrativo previo en Italia
fue consecuencia de la circunstancia de que este sistema parecia ser
de dudosa compatibilidad con el marco constitucional. La obligacién
impuesta al ciudadano de interponer un recurso jerdrquico —con ex-
clusiéon del recurso directo ante el juez— se aparta, en efecto, de la
disposicion de la Constitucion italiana que establece que la tutela ju-

del recurso administrativo previo, véase BONICHOT, J. C., Le recours administratif
préalable obligatoire: dinosaure juridique ou panacée administrative?, en Mélanges
Labetoulle, Dalloz, Paris, 2007, ps. 81 y ss.

156 FOLLIERI, E., Giustizia Amministrativa, Giappichelli, 2011, ps. 283/304.

157 El recurso jerdrquico previo surge, sin embargo, en virtud del articulo 8.c.1
del decreto presidencial 1199/71, como condicién para poder interponer el recurso
extraordinario ante el jefe del Estado que, en el ordenamiento juridico italiano, es
alternativo al recurso judicial ante el juez administrativo segun el dictado del articulo
8.c.2 del citado decreto presidencial (sobre este punto, véase TAR Catania [Sicilia],
sec. 111, 21-9-2018, N° 1783).
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dicial no puede limitarse a determinados medios de recurso o para
determinadas categorias de actos —en este caso, los actos definitivos—
(art. 113.2 de la Constitucion).

En cuanto a la hipdtesis del silencio devolutivo de la jurisdiccién
prevista en el apartado 2° de la norma en comentario, esta solucién
coincide con lo establecido por la legislacién italiana en materia de
recursos administrativos. El articulo 6° del decreto presidencial 1199/71
prevé una hipdtesis de silencio negativo: en efecto, transcurridos no-
venta dias desde su presentacion sin que la administracién haya adop-
tado una decision, el recurso administrativo debe considerarse tacita-
mente rechazado'®. En este sentido, la doctrina italiana ha concluido,
de forma totalmente compartida, que el silencio producido sobre el
recurso jerdrquico no da lugar a una decisién ticita ficticia, pero pro-
duce efectos meramente procedimentales, en la medida que le permite
al recurrente en via jerdrquica interponer inmediatamente un recurso
judicial contra el acto inicial y no agota la facultad de la administracién
de resolver, aunque sea tardiamente, el recurso jerarquico'>.

Sin embargo, segin la jurisprudencia mds reciente, la resolucién
tardia del recurso jerdrquico no permite al particular que, entretanto,
ha interpuesto un recurso contra el acto inicial, presentar motivos adi-
cionales que completen el recurso inicial, ya que la resolucién deses-
timatoria es un acto que se limita a confirmar el acto impugnado ante
el tribunal'%°.

158 VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione
cit., p. 32. Sobre el silencio de la administracion sobre el recurso jerdrquico, véase
GARRONE, G. B., Silenzio della p. a. (Voce) Dig. (Disc. Pubbl.), X1V, 1919.

159 VIRGA, ob. cit., p. 32. Sobre la cuestién de la permanencia del poder de
decision en la alta direccién véase Consejo de Estado italiano, 24-2-2000, N° 983;
Comm. Spec. del 5-2-2001, N° 479; TAR Milan (Lombardia), sec. III, del 17-2-2020,
N° 311.

160 TAR Catanzaro (Calabria), sec. I, del 11-3-2021, N° 528. El Consejo de Es-
tado, en sentido uniforme, ha afirmado que en el recurso judicial contra una resolu-
cién adoptada a raiz de un recurso jerdrquico, son inadmisibles nuevos motivos de
impugnacién que no hayan sido alegados en el citado foro contencioso-administrativo,
salvo que no haya transcurrido el plazo para recurrir el acto original impugnado (Con-
sejo de Estado, sec. VI, 19-11-2018, N° 6491). En términos diferentes, segin una
orientacién ya mds antigua, la decision tardia reabria el plazo para interponer un
recurso judicial y, por lo tanto, la no impugnacién del acto tras la formacién del
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