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RESUMEN

El presente articulo pretende demostrar que la excepcion de acto firme resulta injustificada
cuando subyace una relacion juridico-administrativa de naturaleza obligatoria y el admi-
nistrado-acreedor no puede valerse del recurso contra la inactividad material de la Admi-
nistracion del articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, por otorgar la Ley a la Administracion la potestad de decisién
previa para proceder al reconocimiento o declaracién del derecho de crédito preexistente
mediante un acto administrativo. En estos casos, el juego de la excepcién de acto firme no
s6lo provoca una absoluta subversion de la relacion juridica obligatoria, sino que da lugar a
un tratamiento discriminatorio: ciertos actos administrativos de reconocimiento o declara-
cién de derechos subjetivos de crédito preexistentes —materialmente idénticos— no ganan
firmeza porque, al escapar su fiscalizacién al orden contencioso-administrativo, se compor-
tan procesalmente como reclamaciones administrativas previas. La razén, un exceso de la au-
totutela declarativa.

Palabras clave: autotutela declarativa; acto administrativo; reclamaciones administrativas
previas; excepcion de acto firme.

' Este estudio ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Investigacién Ref. DER2008-
02309, financiado con cargo al Plan Nacional de I+D+I (2008-2011); investigador principal
Prof. Dr. José Maria BANO LEON.
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ABSTRACT

The present article seeks to demonstrate that the so-called exception of settled
administrative-measure turns out to be unjustified, providing that there exists a
compulsory juridical relation and the administered creditor could not appeal against
the material inactivity of the Public Administration as stated in section 29.1 of the
Jurisdictional Act (29/1998 Act, 13th of July), due to the fact that the Law grants Public
Administration the legal authority to enact administrative measures to decide in
advance the recognition or declaration of a pre-existing right of credit. This situation
causes an absolute subversion of the juridical obligatory relation but also a
discriminatory treatment: certain administrative measures that recognise or declare
pre-existing rights of credit —materially identical— could not be considered final
because of their consideration as previous administrative claims as long as they are
beyond the control of jurisdictional contentious-administrative order. The reason could
be an excessively contemplation of the so-called «autotutela declarativa».

Key words: «autotutela declarativa»; administrative measure; administrative previous
claims; exception of settled administrative-measure.

I. INTRODUCCION

En su Testamento Politico (1858), BRAvoO MURILLO proponia una sa-
lida autoritaria para conjurar la crisis que parecia precipitar el régimen
isabelino hacia el colapso: el orden social debia consolidarse por un «go-
bierno fuerte, estable y duradero» cuya clave de béveda seria la Admi-
nistracion, concebida como un aparato eficacisimo e independiente
de las tensiones politicas. Si se traen a colacién los anhelos de uno de
los padres fundadores de la moderna Administracion espafiola es para
recordar el cariz autoritario de su etapa de formacién?, recordatorio que

2 De todos es conocido cémo en este proceso fue referente el modelo de la Administra-
cién francesa puesta en pie por Napoleodn, el general que, aun cuando asent6 en Francia la
revolucion liberal burguesa, recurrié a técnicas autoritarias mas propias del cesarismo ple-
biscitario que del liberalismo, hasta el punto de que el reaccionario Louis de Bonald llega a
ver en él una figura de transicién, un instrumento necesario de la historia para restaurar la
religion y la unidad del poder [vide J. ABELLAN (1994), «Reacciones ante la Revolucién Fran-
cesa (Edmund Burke, los pensadores alemanes y de Maistre y de Bonald)», en Historia de las
Ideas Politicas, vol. V, F. VALLESPIN (Ed.), Alianza Editorial, Madrid, pags. 14 y ss.]. En cam-
bio, no es tan frecuente reparar en la ideologia politica que inspiré la fundacién de nuestra
Administracion y en la que se forjaron nuestros primeros administrativistas. Fue la que Jo-
VER acertare en llamar «moderantismo espanol», esa reformulacién patria del liberalismo doc-
trinario francés que estaba llamada a tener un largo recorrido en Espafia cuando su antece-
sor galo yacia ya exdanime. Su plasmacién institucional més preclara —bajo cuyo imperio se
instaura definitivamente nuestro contencioso-administrativo— sera la Constitucién de 1845,
debida a la pluma de Donoso Cortés, uno de los méas egregios pensadores espafioles (el mas
destacado desde Francisco de Suarez, segiin Joaquin Costa), pero tan marcadamente antili-
beral que Carl ScumitT lo loara como gran precursor del decisionismo en su Der unbekann-
te Donoso Cortes [véase L. DiEz DEL CORRAL (1984), El liberalismo doctrinario, CEPC, Ma-
drid, 4. ed.]. Puede que aburra al lector con esta disertacién, mas sé6lo quiero invitarle a
que no pierda de vista que el «moderantismo espafiol», cuyo testigo recogera la Restauracion
canovista, emparenta con la cafila de corrientes contrarrevolucionarias que sacudieron
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no resulta ocioso cuando se trata de encarar uno de los legados de di-
cha etapa, a saber, la excepcién de acto firme. Esta institucién se des-
vanece en cuanto la Administracion sale de su foro jurisdiccional pro-
pio, segun acredita el régimen de las reclamaciones administrativas
previas a la via civil y laboral, las cuales, a poco que se escarbe, se re-
velan un término de comparacion inigualable para someter a enjui-
ciamiento critico tal excepcién de acto firme. Entre ellas se ocultan
un punado de actos administrativos que no ganan firmeza precisa-
mente porque su fiscalizacién no se encomienda al orden contencioso-
administrativo. Y sirven para mostrar c6mo, cuando subyace una re-
lacién juridico-administrativa obligatoria preexistente, la excepcién de
acto firme no es mas que una excrecencia del antiguo caracter revisor
del proceso contencioso-administrativo.

II. VIA ADMINISTRATIVA PREVIA Y VIA GUBERNATIVA PREVIA

1. Via administrativa previa y via gubernativa previa: dos manifesta-
ciones institucionales del mismo privilegio de decision previa

Impenitentemente se ha insistido en la naturaleza conciliatoria de
las reclamaciones administrativas previas. Basta ver el tenor de la co-
nocida Real Orden de 9 de junio de 1847 o las tesis de autores como
ALONSO OLEA3. Sin embargo, el hecho de que dos instituciones, la re-
clamacién administrativa previa y la conciliacién, puedan conducir al
mismo resultado, evitar un pleito, no autoriza a inferir su coman na-
turaleza juridica. La doctrina mas autorizada, empezando por SANTA-

Europa durante el siglo X1x y que, arrancando de Edmund BURKE, negaban el concepto ra-
cional-normativo de constitucién y achacaban a la idea iusnaturalista racionalista de los de-
rechos naturales del hombre todos los excesos revolucionarios. Ni que decir tiene que el De-
recho Administrativo espanol ha sido concienzudamente podado, desde entonces, de sus
excrecencias autoritarias. Como bien advierte BANO LEON, «tal mérito ha correspondido al mo-
destamente denominado Curso de Derecho Administrativo de E. Garcia de Enterria y T. R. Fer-
nandez ... que sintetiza y ordena el universo conceptual de la generacién de juristas funda-
dores de la Revista de Administracion Publica y de la generacién posterior, un conjunto
excepcional de juristas que acertaron a poner las bases conceptuales del Estado de Derecho
en el seno mismo de un régimen autoritario. Y a fe que lo lograron, como ilustra el hecho de
que el transito del Estado franquista al régimen democratico se produjera sin alterar sus-
tancialmente la fabrica del Derecho Administrativo», el cual pudo adaptarse sin graves tras-
tornos a las prescripciones de la Constitucién de 1978. [J. M. Bano LEON (2004), La Admi-
nistracion frente al Juez en el Estado Constitucional: La evolucién del Derecho Administrativo,
CEPC, Madrid.] Sin embargo, atin colean ciertos residuos de su antiguo ser, con el riesgo ana-
dido de que el peso de la tradicién puede llegar a maquillar el caracter meramente conven-
cional de algunos cuestionables privilegios administrativos.

3 M. ALoNso OLEA (1961), La reclamacion administrativa previa. Un estudio sobre la via ad-
ministrativa previa como presupuesto del proceso ante la Jurisdiccion de Trabajo, Instituto
Garcia Oviedo, Sevilla, pags. 15y 16.
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MARIA PASTOR, se ha encargado de ponerlo sobradamente de manifies-
to*. Tal y como se desprende de su regulacién en los articulos 120 a 126
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin
(en adelante, LPC), las reclamaciones administrativas previas son una
carga que ha de alzar la contraparte de la Administracién Publica en una
relacion juridico-privada para que quede expedito el acceso a la juris-
diccién ordinaria, y que pasa por someter previamente a la Adminis-
tracion, futura demandada, el objeto de la controversia a fin de que se
pronuncie sobre el mismo y, eventualmente, evite el proceso recono-
ciendo las pretensiones del reclamante. El reverso es claro: constituyen
un privilegio administrativo, el privilegio de decisién previa.
Efectivamente, el privilegio de decisién previa se proyecta en una do-
ble manifestacién institucional, la via gubernativa previa al proceso
civil o laboral y la via administrativa previa al proceso contencioso-
administrativo, las cuales no son mas que dos géneros de una misma
especie. Claramente lo explica CLAVERO AREVALO: «Entre nosotros sue-
le denominarse con el nombre de via gubernativa a la serie de tramites
a través de los cuales la Administracion ejerce su facultad de resolver
con caracter previo toda cuestion potencialmente litigiosa que pueda
afectarle. Sin embargo, bajo este mismo nombre se encierran dos ins-
tituciones que en nuestro derecho positivo ofrecen distinto cauce: la
resolucién previa a los litigios ordinarios en que pueda intervenir la Ad-
ministracién y la resolucién previa a los litigios contencioso-adminis-
trativos. La serie de tramites a través de los cuales se lleva a cabo la pri-
mera funcién es propiamente la via gubernativa, mientras que los que

4 Su estudio en esta materia es un referente: J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975), «Sobre el ori-
gen y evolucién de la reclamacién administrativa previa», en nium. 77 de esta REVISTA, pags.
81-138. Demuestra que el recurso a la naturaleza conciliatoria de la reclamacién administrativa
previa no fue mas que un puro artificio, un subterfugio para lograr dos finalidades sucesivas:
primero justificar el cercenamiento del ambito de competencias de la jurisdiccién ordinaria
(Real Decreto de 9 de junio de 1847) y después monopolizar la direccién de la defensa en jui-
cio del Estado por parte de la Direccién General de lo Contencioso Administrativo (Real De-
creto de 26 de marzo de 1886). Nada mas util, para no levantar sospechas, que «desadmi-
nistrativizar» el tramite dandole una cierta apariencia procesal. Y ningtn disfraz mejor para
ello que la conciliacién previa, con la que guarda innegables semejanzas externas. Pocos ad-
ministrativistas mas se han detenido monogréficamente en esta instituciéon. Pueden verse
M. CLAVERO AREVALO (1954), «Consideraciones generales sobre la via gubernativa», en Estu-
dios dedicados al Profesor Garcia Oviedo con motivo de su jubilacion, vol. 1, Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, Sevilla, pags. 219-148; J. L. PINAR MANAS (1993), «Las reclamacio-
nes previas al ejercicio de las acciones civiles y laborales», en La nueva Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, J. LEGUINA
ViLLA y M. SANCHEZ MORON (Coords.), Lex Nova, Valladolid, 2.* ed., pags. 350-366, o J. TOR-
NO MAs (1993), «Vias previas y garantias de los administrados», en La proteccion juridica del
ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional): Estudios en Homenaje al
Profesor Jestis Gonzdlez Pérez, tomo I, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (Coord.), Civitas, Madrid,
pags. 634 y ss. Mas se prodigan los trabajos de laboralistas y procesalistas.
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componen la tramitacion de los procedimientos previos a la jurisdiccién
contenciosa reciben el nombre de via administrativa»>. Se trata, en
ambos casos, de la carga de agotamiento de la via administrativa pre-
via que ha de levantar el interesado, obteniendo un pronunciamiento
de la Administracién sobre el fondo de sus pretensiones y de cuya sus-
tanciacién depende la apertura o cierre de la via jurisdiccional.

2. Breve epitome sobre la génesis historica del privilegio de decision
previa

Sélo con esto es facil colegir el contexto histérico en el que emerge
el privilegio de decisién previa. Un contexto de pugna de una Admi-
nistracion refractaria a todo control para asegurarse la inmunidad,
primero frente a los tribunales ordinarios, después frente a sus 6rganos
especificos de control contencioso-administrativos. No se pretende
abundar en un proceso, el de las relaciones entre Administracién y Ju-
risdiccién y la formacién del contencioso, magistralmente desgranado
por PARADA y NIETO en la célebre polémica sostenida en las paginas de
esta REVISTA en la década de los sesenta®; FERNANDEZ TORRES ha acabado
de clarificarlo desentrafiando su fase embrionaria’. Simplemente hay
que rastrear el momento y la razén de la instauracién del privilegio de
decisién previa, asi como sus transformaciones posteriores.

Ni liberales ni moderados estaban dispuestos a consentir que la co-
losal tarea de construccién y afianzamiento del Estado liberal que la Ad-
ministracién estaba llamada a liderar se viera entorpecida por la inje-

5 M. CLAVERO AREVALO (1954: 219-220). Con todo, todavia se halla CLAVERO profunda-
mente imbuido por el convencimiento de que la via gubernativa era el sucedaneo de la con-
ciliacién, s6lo modulado por el hecho de que mientras los particulares pueden transigir, a la
Administracion le estaria vetado por regla general. Adviértase que en la época en que escri-
be CLAVERO la doctrina acude igualmente al simil de la conciliacién para justificar la via ad-
ministrativa previa al contencioso. Asi, por ejemplo, afirma Royo ViLLANOVA que «en Espa-
fia, antes de acudir a los Tribunales (ordinarios o contencioso-administrativos) es preciso
haber agotado la via gubernativa, lo cual es logico pues, si la propia Administracién accede
a lo solicitado por el particular, no habra necesidad de utilizar el recurso jurisdiccional.
Puede por ello comparase la via gubernativa con un acto de conciliacién». S. Royo VILLANOVA
(1949), «El procedimiento administrativo como garantia juridica», en Revista de Estudios Po-
liticos, nam. 28, pags. 108 y 109.

¢ Fueron varios los articulos que se sucedieron en la indicada revista: A. NIETo (1966), «Los
origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia», en nam. 50 de esta REVISTA, pags. 27-
50; R. PARADA VAZQUEZ (1968), «Privilegio de decision ejecutoria y proceso contencioso», en
nam. 55 de esta REVISTA, pags. 65-112; A. NIETO (1968), «Sobre la tesis de Parada en relacion
con los origenes de lo contencioso-administrativo», en nim. 57 de esta REVISTA, pags. 9-33;
R. PARADA VAZQUEZ (1969), «Réplica a Nieto sobre el privilegio de decision ejecutoria y el
sistema contencioso-administrativo», en nim. 59 de esta REVISTA, pags. 41-70.

7 J. R. FERNANDEZ TORRES (1998), La formacion histérica de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (1845-1868), Civitas, Madrid, pags. 578-582.
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rencia de unos tribunales ordinarios capaces de paralizar la accién ad-
ministrativa, de respetarse en la practica el principio de divisién de
poderes judicialista, racional y revolucionario acogido en el articulo
242 de la Constituciéon gaditana. El expediente técnico necesario para
soslayar tan indeseable injerencia vino facilitado por el precedente
francés: mediante la tergiversacién del principio de divisién de pode-
res se llego a la separacién absoluta entre Administracién y Jurisdiccion,
vetandose a los tribunales ordinarios cualquier intromisién en la acti-
vidad administrativa so pena de incurrir en un delito de usurpacién de
funciones publicas®. Ello condujo a un flagrante divorcio entre la rea-
lidad constitucional, que proclamaba el monopolio exclusivo de la po-
testad jurisdiccional por parte del poder judicial, y la legalidad ordinaria
—e incluso la infralegalidad—. A través de esta tltima se ird minando
el orden de distribuciéon de competencias entre Administracién y Ju-
risdiccion en favor de la primera.

Este orden descansaba sobre el binomio gubernativo/contencioso,
rescatado del Antiguo Régimen. Correspondia a la Administracion la
competencia exclusiva sobre los asuntos gubernativos, en los que que-
daba vetada toda injerencia judicial. En cambio, cuando la actuaciéon
administrativa topaba con un derecho subjetivo perfecto, el asunto
mantenia su caracter gubernativo y la Administracién podia seguir
ejerciendo sus potestades ejecutivas en tanto el interesado no reaccio-
nara interponiendo demanda; interpuesta demanda, el asunto se con-
vertia en contencioso, decayendo la competencia de la Administracién
y activandose la competencia de los tribunales ordinarios. Esto su-
puesto, el estrangulamiento de las competencias judiciales pasaba por
atribuir a la Administracion la facultad de resolver en forma ejecutoria
cuestiones contenciosas, es decir, cuestiones en las que subyacian con-
troversias o conflictos juridicos. Dicho de otro modo, pasaba por con-
ferirle el ejercicio de funciones materialmente judiciales, segtin obser-
v6 PARADA®.

A tal fin se utilizaron varios mecanismos. De un lado, la pervivencia
de las jurisdicciones especiales (los «jueces privativos»). De otro lado, la
manipulacién del binomio gubernativo/contencioso, pues bastaba con
prohibir la conversién en contenciosos de ciertos asuntos que lo eran por
naturaleza, al implicar disputas sobre derechos subjetivos, para que la
Administracién retuviera su conocimiento!?. No obstante, cuando tan ex-

8 Para una magistral exposicién de este proceso y de sus consecuencias, véase A. MUNOZ
MacHADO (2011a), Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General I, Tustel, Ma-
drid, 3.% ed., pags. 591-638.

9 R. PARADA VAZQUEZ (1968: 68).

10 Pruebas palmarias de ello ofrece el Trienio Liberal, por ejemplo, en materia hacen-
distica merced al Decreto LXXVIII, de 25 de junio de 1821, de organizacién y funciona-
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peditivo mecanismo resultaba inviable por ventilarse cuestiones de pro-
piedad —colocada tradicionalmente bajo la salvaguarda natural de los
tribunales ordinarios— se recurria a la insercién de privilegio de deci-
sién previa bajo la férmula de la via gubernativa previa al proceso civil.
Esta ultima hace su aparicién, al calor del proceso desamortizador, con
la Real Orden de 25 de noviembre de 1839!! en un intento de blindar lo
que ToMAs Y VALIENTE calificare de «aburguesamiento objetivo» de las cla-
ses adquirentes de bienes nacionales de cuya seguridad dependia su fi-
delidad al nuevo régimen liberal'2. Aun cuando tal opcién por la via
gubernativa previa no constituia una excepcién pura y simple del bi-
nomio gubernativo/contencioso, como sucedi6 en Francia, si suponia su
desnaturalizacién. No en vano, mediante la exigencia de la reclama-
ci6én administrativa previa, la Administracién estaba arrogandose com-
petencias decisorias sobre un asunto que, por su naturaleza contencio-
sa, hubiera quedado prima facie excluido de su competencia. Desde
entonces la institucién no hizo sino generalizarse y afianzarse!3.

Las Leyes de 2 de abril y 6 de junio de 1845 introduciran abierta-
mente el sistema de justicia administrativa que la Constitucién napo-
leénica del ano VIII, debida a la ductil pluma de Sieyes, arbitré para
Francia. Bajo la conocida maxima «juzgar a la Administracién es to-
davia administrar», retendra ésta la resolucion de ese nuevo tertium
genus, entreverado entre lo gubernativo y lo contencioso, que se habia
ido decantando por la practica de las jurisdicciones especiales: lo con-
tencioso-administrativo. ORTIZ DE ZUNIGA lo define como el conjunto de
asuntos que «siendo contenciosos (o civiles) por naturaleza, en razén
del derecho preexistente en que se fundan, participan a la vez de la
cualidad de administrativos por el caracter de su objeto y por las cir-
cunstancias que en ellos tienen interés»!4. Ahora bien, frente a quienes
sostienen que el proceso contencioso-administrativo tuvo siempre ca-

miento de la Milicia Nacional por el Decreto XLV, de 4 de octubre de 1820, o en sede de es-
pectaculos publicos por Orden de 7 de junio de 1822.

11 J. A. SANTAARIA PASTOR (1975: 87 y ss).

12 Engloba el indicado autor cuatro grandes categorias sociales entre las clases adqui-
rientes de bienes desamortizados: especuladores, grupos tipicamente burgueses, como co-
merciantes, abogados, funcionarios, industriales y politicos, clases medias rurales, y noble-
za, amén de algunos inversores extranjeros. F. ToMAS Y VALIENTE (1983), Manual de Historia
del Derecho Espariol, Tecnos, Madrid, 4.% ed., pags. 412-414. Pueden consultarse sobre el par-
ticular F. TOMAS Y VALIENTE (1974), «Recientes investigaciones sobre la desamortizacion: in-
tento de sintesis», en Moneda y Crédito, ntim. 131, pags. 95-160, y F. TOMAS Y VALIENTE (1977),
El marco politico de la desamortizacion en Espaiia, Ariel, Barcelona, 3.* ed. También, A. NIE-
TO (2006), Historia administrativa de la Regencia de Maria Cristina de Borboén: los primeros pa-
sos del Estado Constitucional, Ariel, Barcelona.

13 Por la Ley de 10 de enero de 1877 se hizo extensiva la exigencia de reclamacién ad-
ministrativa previa como presupuesto procesal en todo proceso en que el Estado fuera par-
te demandada, por imperativo de su articulo 3.

14 M. Ortiz DE ZUNIGA (1843), Elementos de Derecho Administrativo 111, pags. 367-379.
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racter revisor, como NIETO!> o AGuADO 1 CUDOLA!® mas recientemente,
PArADA!? primero y BETANCOR!® 0 FERNANDEZ TORRES!® después han de-
fendido —en tesis de aceptacién general— que originariamente fue un
proceso declarativo pleno en primera instancia, del todo analogo al
proceso civil. En él se ventilaban controversias o conflictos juridicos
cuando la accién gubernativa de la Administracién topaba con un de-
recho, puesto que, no obstante la mediatizacién de la Administracién
pasiva por la activa, competia a la primera, en exclusiva, el conoci-
miento y decision de los asuntos contencioso-administrativos y a la se-
gunda el conocimiento y decisién de los asuntos meramente guberna-
tivos. Sin embargo, asi como el binomio gubernativo/contencioso habia
sido maleado en detrimento de los tribunales ordinarios, asi el nuevo
binomio gubernativo/contencioso-administrativo seria manipulado,
esta vez, en menoscabo de los 6rganos de la Administracién pasiva.
Pero no para estrechar su ambito de competencias, sino para trans-
mutar su competencia en una competencia puramente revisora de lo de-
cidido previamente por los 6rganos de la Administracién activa.

Del mismo modo que habia acontecido en las relaciones entre Ad-
ministracién y Jurisdiccion, se inserta ahora, en el seno de la propia
Administracion, el privilegio de decisién previa por mimetismo con el
privilége de decision préalable. A tal fin se despliegan otros tantos me-
canismos: el abuso del denominado incidente previo de admisién de la
demanda por parte de los 6rganos de la Administracién activa y la nor-
malizacién de la figura de los «jueces administrativos de excepcién»,
mas conocida como teoria del Ministro-Juez. Se suma asimismo la ju-
risprudencia condescendiente del Consejo Real, que, desde mediados
del siglo x1X, va introduciendo la exigencia de acto previo y una doctrina
que aplaude el nuevo statu quo, sin desdenar la influencia solapada
que pudo ejercer el ejemplo de las reclamaciones administrativas pre-
vias al proceso civil??. A la postre, la generalizacién del privilegio de de-

15 A. NIeTO (1966 y 1968).

16 V. Acuapo 1 CUDOLA (2000), «Los origenes de lo contencioso-administrativo a través de
la legislacion sectorial de la década moderada: garantia de la funcién administrativa y dere-
chos de los particulares», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxi1. Homenaje
al Profesor Dr. D. Martin Mateo, tomo 11, F. SosA WAGNER (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia,
pags. 2436-2444. Para el indicado autor, que maneja textos sumamente originales (debates par-
lamentarios, recortes de prensa, etc.), la clave se encuentra en la influencia francesa en nues-
tros textos de 1845, ni mucho menos indirecta ya que buena parte de ellos se deben a la plu-
ma de Cormerin, llamado, segun el diario El Imparcial, por el ministro Pidal.

17 R. PARADA VAZQUEZ (1968 y 1969).

18- A, BETANCOR RODRIGUEZ (1992), El acto ejecutivo: origen y formacion de una categoria cen-
tral del derecho administrativo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.

19 J. R. FERNANDEZ TORRES (1998).

20 Ahora bien, mientras que para SANTAMARIA las reclamaciones administrativas previas
no solo influyeron en la conformacion de la via administrativa previa al contencioso, sino que
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cision previa se llevara a cabo, por via normativa, mediante la Real
Orden de 20 de septiembre de 18522!. Se estima ahora que no es la
mera actividad gubernativa de la Administracién activa, sino el acto ad-
ministrativo lo que lesiona el derecho subjetivo preexistente; y no cual-
quier acto, sino el que haya causado estado en via administrativa por
entenderse que los actos de los 6rganos jerarquicamente subordina-
dos no pueden irrogar lesién en tanto son susceptibles de ser revisados
por los érganos superiores.

Esta consolidacién de la via administrativa previa al proceso con-
tencioso-administrativo apenas si afecté a los asuntos gubernativos,
todavia insusceptibles de fiscalizaciéon. En cambio, transfiguré los asun-
tos contencioso-administrativos. Tanto es asi que no pocas institucio-
nes administrativas tipicas se han forjado merced a la proyeccién, so-
bre instituciones civiles, de dicho privilegio con sus efectos afiadidos,
como sucede con los contratos administrativos, la responsabilidad pa-
trimonial y demas incluidas bajo lo que VILLAR PALAST y VILLAR EZCURRA
denominan «manejo tactico del Derecho Privado» por el Derecho Ad-
ministrativo?2. Esta aseveracién no acabaria de aprehenderse, empero,
sin una matizacién esencial. Y es que nuestro privilegio de decision
previa implicé, como su homénimo francés, la presunciéon de validez del
acto y su ejecutividad inmediata, pero fue algo mas. Como demostré
PARADA en su articulo «Privilegio de decisién ejecutoria y proceso con-
tencioso», tantas veces citado, fue, al propio tiempo, privilegio de de-
cision previa y ejecutoria. De esta suerte, la contraparte de la Admi-
nistracién en una relacion juridica, antes de promover demanda ante
un érgano contencioso-administrativo para la defensa de un derecho
subjetivo menoscabado por la accién juridica o material de un érgano
activo, se veia obligada a someter la cuestion a la Administracion acti-
va o a soportar su actuacion gubernativa hasta que ésta decidiera, en
forma unilateral y autoritaria, sobre el conflicto en que era parte, pre-
configurando ejecutivamente, con eficacia inmediata, los términos de
la relacién juridica controvertida y pudiendo trasladar ejecutoriamen-
te lo decidido al plano de la realidad material mediante el lanzamien-
to de la fuerza fisica, si era menester.

le sirvieron de modelo —1J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 107-110)—, para FERNANDEZ TORRES
su influencia fue difusa y no determinante —J. R. FERNANDEZ TORRES (1998: 579)—.

21 Reza esta Real Orden de 20 de septiembre de 1852: «A tales Tribunales [los adminis-
trativos] les corresponde conocer de las cuestiones contencioso-administrativas; y las de que
se trata lo son: primero, porque las promueve un acto de la Administracién; segundo, porque
este acto se pretende que ataca un derecho preexistente; y, tercero, porque no pertenecen a
ninguna otra clase de derecho» —civil o criminal, habria que afiadir—.

22 J. L. VILLAR PALAsi y J. L. VILLAR EZCURRA (1999), Principios de Derecho Administrati-
vo I, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Ma-
drid, Madrid, 3.* ed., pag. 39.
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Sobre tamaiio privilegio de decisién ejecutiva y ejecutoria se cons-
truira el concepto de acto administrativo, con importantes efectos pro-
cesales al imponerse omnimodamente el principio general del acto
previo. En su pristina conformacion, el proceso contencioso-adminis-
trativo era un proceso entre partes en pie de igualdad, que se trababa,
desde luego, con ocasioén de un acto —o actividad o accion— de la Ad-
ministracién activa pretendidamente lesivo de un derecho subjetivo,
pero que no tenia por objeto revisar lo actuado por ésta por la sencilla
razén de que no tenia competencia para actuar en los asuntos conver-
tidos en contencioso-administrativos por virtud de la oposicién del de-
mandante. Ahora es un proceso revisor. Se proyecta, a modo de se-
gunda instancia (una suerte de casacién y, por ende, limitada), respecto
de un acto de la Administracion activa que ha decidido ejecutiva y eje-
cutoriamente sobre la relacién juridica objeto de controversia o de
conflicto, el cual ademas se presume vélido. La carga de la impugnacién
se desplaza sobre el administrado y, mientras la Administracién activa
comparece en la cémoda posicién de demandada y poseedora, aquél se
ve apremiado por la perentoriedad de interponer el recurso contra el
acto en el fugaz plazo de caducidad tipico de las acciones revisoras, si
no quiere que el acto administrativo devenga firme y consentido e in-
atacable y asi perezca un derecho subjetivo material al que podia res-
tar larga vida conforme a sus plazos propios de prescripcion.

3. Los sorprendentes paliativos de la pretendida naturaleza conciliato-
ria de la via gubernativa previa

Asi pues, el privilegio de decisién previa arraigé con tal vigor en la
via administrativa previa que forzé la conversién del proceso conten-
cioso-administrativo en un proceso revisor con todos sus lastres, entre
ellos la excepcion de acto firme. Curioso es que no aconteciera lo mis-
mo en la via gubernativa previa al proceso civil, a pesar de que habria
comportado un reforzamiento exponencial de la posicién procesal de
la Administracién Publica también ante la jurisdiccién ordinaria. La ra-
z6n, un puro accidente histérico: para tanto porfiar en la pretendida na-
turaleza conciliatoria de la reclamacién administrativa previa era con-
veniente potenciar ese aspecto procesal propio de la conciliacion y
minimizar su naturaleza administrativa. Segtin aclaré6 SANTAMARIA PAs-
TOR, serd el error técnico de la «procesalizacién» de las reclamaciones
administrativas previas lo que desencadenara la imprevisible pero edi-
ficante consecuencia de evitar que en el proceso civil subsiguiente —y
después en el laboral— se reprodujeran los excesos que originaba el
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principio general del acto previo en el proceso contencioso-adminis-
trativo. Varios paliativos pueden ser sefialados?3.

En primer lugar, la introduccién de un cierto principio extrajerar-
quico como correlato del caracter sumario de la conciliacién, ventila-
da en un solo acto y no demorada en un sinfin de instancias jerarqui-
cas. Se evit6 la insercion, en la via gubernativa previa, del recurso
administrativo, que habria de generalizarse, para la via administrativa
previa, por el Real Decreto de 20 de junio de 1858. En segundo lugar,
en paralelo con el acto de conciliacién intentado sin avenencia, tuvo lu-
gar la tempranisima aparicién de la técnica del silencio administrati-
vo en la via gubernativa previa merced al Real Decreto de 20 de sep-
tiembre de 1851 (disefiado como automatico por Real Decreto de 23 de
marzo de 1886). De este modo, la reclamacién administrativa previa
pasé de ser un tramite obstativo del acceso a los tribunales ordinarios
a ser un tramite puramente dilatorio. En tercer lugar, la no conversién
del proceso civil o laboral en un proceso revisor. Su objeto seguian
siendo, como en todo proceso civil o laboral, las pretensiones del de-
mandante en torno a una relacién juridico-privada trabada con la Ad-
ministracién, aunque ésta se hubiera pronunciado con anterioridad
sobre su adecuacién o no a Derecho. Es decir, seguia tratdndose de
una pretensiéon declarativa, constitutiva o declarativa de condena no
acumulada y absolutamente independiente de cualquier pretensiéon
impugnatoria de un acto administrativo, a diferencia de lo que sucedia
en el proceso contencioso-administrativo, en el cual esta tltima se ha-
bia erigido en pretension tipica a consecuencia del principio general del
acto previo, real o ficticio?*.

En estrecha conexién con ello aparece el tltimo paliativo, el mas in-
teresante para el tema que nos ocupa: la exclusién de la causa de inad-
misibilidad de la excepcién de acto firme en la via gubernativa previa.
El articulo 3 del Real Decreto de 23 de marzo de 1886 establecia un
plazo de tres meses para la presentacion de la demanda a contar desde
la notificacién de la resolucién desestimatoria o desde el transcurso
del plazo de silencio, advirtiendo que, si no era presentada en plazo, «no
surtira efectos la resolucion que recaiga denegatoria de la pretensién».
A falta de mayores precisiones, entraba en juego la calificacién conci-

23 J. A. SANTAMARIA PASTOR (1975: 130-134).

24 Vide J. M. BANO LEON (2002), «La actividad impugnable en la Ley Jurisdiccional de 13
de julio de 1998», en Nuevas Perspectivas sobre el Régimen Local. Homenaje al Profesor Boquera,
Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 1129-1143. En contra, JIMENEZ APARICIO, quien, analizando
el proceso de formacion de las reclamaciones administrativas previas al proceso laboral,
concluye que su insercion hace que tal proceso se incline hacia un verdadero juicio revisor
del acto precedente de la Administracién. E. JIMENEZ APARICIO (1987), «La reclamacion ad-
ministrativa previa ante el Estado y el proceso laboral», en Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, num. 29, pags. 36 y 39.
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liatoria de la reclamacién administrativa previa, aplicaindose supleto-
riamente las reglas procesales que regulaban el acto de la conciliacién;
en concreto, el antiguo articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 3 de febrero de 1881%°. De la interpretacién combinada de ambos pre-
ceptos se deducia que la resolucién administrativa expresa o presunta
que pusiera fin a la via gubernativa no devenia firme y consentida por
el hecho de no interponerse en plazo la correspondiente demanda. An-
tes al contrario, la reclamacién administrativa previa podia repetirse in-
definidamente con el tinico objetivo de reabrir el acceso a la via judicial
en tanto no prescribiera o caducara el derecho subjetivo cuya satisfac-
cién se pretendia. Es mas, también por mimetismo con la conciliacion,
se acepté sin reparos que su presentacién desplegaba un efecto inte-
rruptivo de la prescripcién e incluso suspensivo de la caducidad?®.

III. ACTOS ADMINISTRATIVOS OCULTOS ENTRE LAS RECLAMACIONES ADMI-
NISTRATIVAS PREVIAS: EXCEPCION A LA EXCEPCION DE ACTO FIRME

1. Actos administrativos que escapan al control del orden contencioso-
administrativo

Aparentemente, la posibilidad de reiterar la reclamacién adminis-
trativa previa es consecuencia de su propia naturaleza. En la medida en
que se ventilan controversias que atafien a una relacién juridico-privada
de la Administracién, las resoluciones administrativas que ponen fin al
procedimiento en via gubernativa previa no pueden reputarse actos
administrativos en sentido técnico estricto y, por tanto, no pueden ga-
nar firmeza. Mutatis mutandis, su mecénica es analoga a la del recur-
so contra la inactividad material de la Administracién en la modali-
dad del articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante, LJ); y por la
misma razén de que el requerimiento previo que ha de dirigirse a la Ad-
ministracién es un presupuesto procesal muy distinto a la necesidad de
provocar un acto administrativo, de suerte que su eventual respuesta no
constituye, desde la perspectiva procesal, un acto administrativo que
pueda devenir firme e inatacable. Segtin la mejor doctrina, ello se debe,
precisamente, a que la regla general del acto previo se excepciona para

25 Articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881: «Si no se pre-
sentare la demanda ordinaria dentro de los dos anos siguientes al acto de conciliacién, no pro-
ducira efecto alguno este acto, y debera intentarse de nuevo antes de promover el juicio».

26 Reza el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881 que «la
presentacion con ulterior admision de la peticion de conciliacién interrumpira la prescrip-
cién, tanto adquisitiva como extintiva, en los términos y con los efectos establecidos en la Ley
desde el momento de su presentacién».
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este tipo de recurso contencioso-administrativo, permitiendo plantear
en la demanda pretensiones declarativas de condena para la satisfaccién
de un derecho subjetivo de crédito frente a la Administracién ya reco-
nocido por ésta o que no requiere de un acto administrativo de reco-
nocimiento, en forma auténoma y sin necesidad de acumularla a pre-
tensién impugnatoria alguna?”.

Ahora bien, esta sencilla explicacién se desquebraja a poco que se es-
crute la institucién de las reclamaciones administrativas previas, a ve-
ces un tanto olvidada. Lejos de ser homogénea, bajo su nomen iuris se
ocultan una serie de verdaderos y propios actos administrativos plena-
mente ejecutivos y, en su caso, ejecutorios que, sin embargo, no ganan
firmeza por escapar al control del orden contencioso-administrativo.

A) Proteccion de menores

Asi sucede, en primer lugar, con los actos administrativos en mate-
ria de proteccién de menores desamparados, a los cuales se refiere el
articulo 172.6 del Cédigo Civil para dispensar la interposicién de re-
clamacién administrativa previa?®. Adviértase, no obstante, que esta
referencia del legislador a la reclamaciéon administrativa previa, aun
cuando sea para excluirla, no debe distraernos de la verdadera natu-
raleza de tales resoluciones. Bien ha demostrado DE PALMA?® que la
«privatizacién» de la tutela administrativa de los menores desampara-
dos no ha trastocado un apice la naturaleza estrictamente administra-
tiva del servicio publico de proteccién de menores. Su incorporacién en
el Codigo Civil responde a la preocupacioén del Estado por hallar un ti-
tulo competencial —el del art. 149.1.8.* CE— que le permitiera reducir
a cierta unidad la asimétrica normativa autonémica en la materia, am-
parada en la competencia exclusiva del articulo 148.1.20.* CE.

Esto presupuesto, no se oculta que las resoluciones administrativas
sobre declaracién de desamparo vy, en general, las relativas a la pro-
teccién de menores son actos administrativos dotados de ejecutividad
y ejecutoriedad y plenamente sujetos a Derecho administrativo (en este

27 Entre otros, A. HUERGO LoRrA (1999), «Irrecurribilidad de los actos confirmatorios y
reproductorios y prescripcion de derechos», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
nam. 104, pag. 561; M. GOMEz PUENTE (2000), «La impugnacién jurisdiccional de la inacti-
vidad administrativa», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 102, pags. 325-
349; J. M. BANO LEON (2002: 1135-1138).

28 Articulo 172.6 CC: «Las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncién
de la tutela por ministerio de la ley seran recurribles ante la jurisdiccién civil sin necesidad
de reclamacién administrativa previa».

29 A. DE PALMA DEL TESO (2006), Administraciones Piiblicas y proteccién de la infancia.
En especial, estudio de la tutela administrativa de los menores desamparados, INAP, Madrid,
pags. 314-315.
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caso, a la normativa autonémica sobre proteccién de menores), a tra-
vés de los cuales la Administracién competente (generalmente la au-
tonémica vy, en ocasiones, la local) define, delimita e incide autorita-
riamente sobre las relaciones juridicas familiares, con efectos tan
vigorosos como la suspension automatica de la patria potestad o de la
tutela civil. Por tanto, si la reclamacién administrativa previa no estu-
viera excluida en esta sede, su posicion en relacién con el acto admi-
nistrativo previo y el subsiguiente proceso civil seria idéntica a la car-
ga de interposicién de un recurso administrativo, que tendria por objeto
la peticion dirigida por el administrado a la Administraciéon para que
reconsiderara un acto administrativo previamente dictado por ella, re-
formandolo en el sentido solicitado.

B) Responsabilidad del Estado por salarios de tramitacion

Con todo, la mas prolifica cantera de actos administrativos de esta
indole es, sin lugar a dudas, la legislacién laboral y de la Seguridad
Social. No son pocos los actos administrativos cuyo control se confia
al orden jurisdiccional social con apoyatura en el articulo 9.5 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ).
Asi, el articulo 2.e) del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento La-
boral (en adelante, LPL), residencia, bajo la competencia genérica del
orden social, las cuestiones litigiosas que se susciten contra el Estado
cuando le atribuya responsabilidad la legislacion social. Buen ejem-
plo de ello es el articulo 117 LPL, el cual responsabiliza al Estado del
pago de los salarios de tramitacién devengados durante la pendencia de
los procesos por despido improcedente, siempre que hayan transcu-
rrido sesenta dias hébiles desde la presentacién de la demanda hasta la
sentencia que, por primera vez, declare su improcedencia. En tal caso
podran reclamarse al Estado los salarios pagados al trabajador que se
hayan devengado durante el tiempo transcurrido desde que se rebasé
dicho plazo, siendo requisito para demandar al Estado haber presen-
tado reclamacién administrativa previa ante la Direccién Provincial
de Trabajo y Seguridad Social en la forma y plazos establecidos en el
Real Decreto 924/1982, de 17 de abril.

En puridad se trata, como ha apuntado la doctrina laboralista3?, de
un supuesto especial de responsabilidad del Estado-Juez por el funcio-

30" M. ALONSO OLEA, C. MINAMBRES PUIG y R. M. ALONSO GARciA (2004), Derecho Procesal
Laboral, Civitas, Madrid, 13.% ed., pag. 244; J. CRuz VILLALON (1989), «Constitucién y proce-
so de trabajo», en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 38, pag. 219.
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namiento anormal de la Administracién de Justicia proclamada en el
articulo 121 CE. La relacién que vincula al Estado con el reclamante es
una relacién juridico-publica (no juridico-privada) derivada de la res-
ponsabilidad patrimonial de aquél por el funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia, aunque se aparte del régimen general previsto
en los articulos 292 a 297 LOPJ y, por ende, de la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, para sujetarse a la compe-
tencia de la jurisdiccién social. Sin embargo, la resolucién de la Direccién
Provincial de Trabajo y Seguridad Social no difiere en nada, en cuanto
a su naturaleza, de la que ha de dictar el Ministro de Justicia, en los de-
mas supuestos, estimando o desestimando la procedencia de indemni-
zacion por responsabilidad del Estado-Juez3!. Y, consecuentemente, la de-
nominada aqui reclamacién administrativa no implica sino la pretensién
de que la Administracién dicte un acto administrativo resolutorio de re-
conocimiento de derechos sujeto a Derecho administrativo, en una pre-
tendida via gubernativa previa al proceso laboral que, por su funcién, se
aproxima mas a la via administrativa previa al proceso contencioso.

C) Reclamaciones frente a la Seguridad Social

Igualmente, el articulo 2.b) LPL somete al orden social las cuestiones
litigiosas en materia de Seguridad Social (salvo las recaudatorias), previa
presentacién de reclamaciéon administrativa. Su aparicién se remonta a
1940, cuando el conocimiento de los asuntos sobre previsién social se
atribuy6 a las Magistraturas de Trabajo en detrimento de la Jurisdiccién
Especial de Prevision. Tal alteracién competencial determiné que la via
previa al proceso se calificare de gubernativa vy, por tanto, se denomina-
ren reclamaciones administrativas previas lo que no es mas que una pre-
tensiéon impugnatoria ante la Administracion. Realmente, mediante las re-
clamaciones frente a la Seguridad Social se insta la reconsideracion de un
acto previo relativo al reconocimiento del derecho a disfrutar de deter-
minadas prestaciones publicas a cargo del sistema puiblico de la Seguri-
dad Social, dictado por entes puiblicos de gestién cuales son las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social o, en su caso,
por entidades colaboradoras en ejercicio de funciones delegadas, como su-
cede con las Mutuas de Trabajo y de Enfermedades Profesionales.

Asi pues, funcionalmente, estas reclamaciones ante la Seguridad
Social no se aproximan tanto a una reclamacién administrativa en sen-

31 Tal apreciacién ha sido ratificada jurisprudencialmente por las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 26 de diciembre de 1990, 2 de abril de 1993, 6 de mayo de 1998 y 29 de
marzo de 1999.
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tido estricto como a un recurso administrativo, bien de reposicién, si
se interpone ante el mismo érgano que dict6 el acto; bien de alzada im-
propio, si se dirige contra la resolucién de una entidad colaboradora.
La diferencia radica en que no se sustancian conforme al régimen ge-
neral de los recursos administrativos disciplinado en los articulos 107
a 119 LPC, sino que se sujetan al régimen especial previsto en los ar-
ticulos 71y 139 a 145 LPL3?, tal y como precepttia la Disposiciéon Adi-
cional Sexta de la propia LPC. Buena prueba de ello es que las recla-
maciones que los trabajadores laborales de las entidades gestoras y de
la Tesoreria General de la Seguridad Social formulen ante éstas, en
cuanto que empleadoras, se rigen por las reglas generales de las recla-
maciones administrativas previas a la via laboral y participan verda-
deramente de tal naturaleza.

2. El control jurisdiccional de la actividad de la Administracion sujeta
a Derecho administrativo: alteracion del orden competente y efectos
procesales anejos

Con lo expuesto parece quedar demostrado que las susodichas re-
soluciones administrativas dictadas en la via gubernativa previa al pro-
ceso civil o laboral son actos administrativos strictu sensu. Y no sélo lo
son en el sentido amplio acogido en la doctrina espafiola por influjo de
GARciA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, quienes definen el acto admi-
nistrativo, reformulando a ZANOBINI, como todo acto juridico unilate-
ral —sea una declaracion intelectual de voluntad, de juicio, de conoci-
miento o de deseo— dictado por la Administracion en ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la reglamentaria y sujeto a Derecho
administrativo33. También lo serfan en el mas restrictivo sentido del
acto autoritario, circunscrito a aquellas declaraciones de voluntad de
efectos juridicos ad extra que definen autoritariamente la esfera juridica
de su destinatario, segtin fuere delimitado por autores como HAURIOU
0 MAYER, BACHOF, STOBER, MAURER y WOLFF y se acoge en el § 35 de la
VwVIG alemana, en una interpretacién contenida que sigue en la doc-
trina espafiola BOCANEGRA al destacar el «caracter regulador» del acto
administrativo34.

32 Asi lo entiende la doctrina laboralista. Véase N. bE NIEVES NIETO (2002), La reclamacion
administrativa previa en los procesos de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 168.

33 E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011), Curso de Derecho Admi-
nistrativo I, Civitas, Cizur Menor, 15.* ed., pags. 570-575.

34 R. BOCANEGRA SIERRA (2006), Lecciones sobre el acto administrativo, Thomsom Civitas,
Madrid, 3.* ed., pags. 35y ss.
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En ocasiones, razones de politica legislativa aconsejan alterar la fér-
mula genérica actividad de la Administracién sujeta a Derecho Admi-
nistrativo-jurisdicciéon contencioso-administrativa/actividad de la Ad-
ministracion sujeta a Derecho Privado-jurisdicciones civil, mercantil o
laboral. En virtud de tal alteracién, el control de la actividad adminis-
trativa sujeta a Derecho Administrativo se residencia en otros 6rdenes
distintos del contencioso, excepcionando el tenor pretendidamente om-
nicomprensivo del articulo 1.1 LJ. Y, cuando esto sucede, se procura
respetar el esquema tradicional de la via administrativa previa al proceso
contencioso-administrativo/via gubernativa previa al proceso civil o la-
boral. De esta suerte, el procedimiento administrativo previo al proce-
so se califica indefectiblemente de via gubernativa previa y se somete al
régimen juridico propio de las reclamaciones administrativas, aunque,
en esencia, sea parangonable a una via administrativa previa tras cuya
sustanciacion se dictardan actos administrativos inequivocamente tales.
Esta opcién de politica legislativa tiene su traduccién inmediata en el pla-
no procesal: existe un acto administrativo, pero la atraccién de su con-
trol por un orden distinto del contencioso-administrativo determina
que se comporte procesalmente como una reclamacién administrativa
previa. Dos son las consecuencias de este fenémeno.

En primer lugar, la regla del acto previo, expreso o presunto, no
rige como el inexorable y riguroso presupuesto procesal que es en el pro-
ceso contencioso-administrativo, en los tipos de recursos para los que
se exige. Opera, por el contrario, con la flexibilidad propia de las re-
clamaciones administrativas previas. Es cierto que éstas despliegan lo
que SANTAMARIA PASTOR tilda de «efecto impeditivo» del posterior pro-
ceso civil o laboral, al no poder deducirse las acciones pertinentes
mientras no sea presentada reclamacién administrativa previa y noti-
ficada la resolucién expresa o transcurrido el plazo de silencio negati-
vo ex articulos 120.1 y 121.1 LPC33>. Mas también es cierto que el Tri-
bunal Constitucional, extremando su postura antiformalista y a pesar
de la polémica existente3, tiende a propinarles un tratamiento de pre-

35 J. A. SANTAMARIA PASTOR (2009), Principios de Derecho Administrativo, vol. 11, Tustel,
Madrid, pags. 648-650.

36 Un importante sector doctrinal se inclina decididamente por su caracter de requisito
procesal, amparandose en la diccién del articulo 533.7 LEC de 3 de febrero de 1881, que la
reputaba excepcién dilatoria, de suerte que ni la falta de presentacién de la reclamacion ad-
ministrativa previa, ni la falta de acompanamiento a la demanda del documento acreditati-
vo de su presentacion, ni el transcurso del plazo de silencio negativo ni, en su caso, del pla-
70 para la presentaciéon de la demanda podrian ser apreciados de oficio por el tribunal. Ha
de ser la Administracion demandada quien advierta tales defectos, ademas en tanto no con-
teste a la demanda, pues una vez contesta no allanandose quedaran enjugados los dos ob-
jetivos de la reclamacién administrativa previa, esto es, el previo conocimiento del conflic-
to por parte de la Administracién y la posibilidad de evitar el proceso estimando las
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supuesto procesal sui generis, controlable de oficio por el 6rgano judi-
cial pero subsanable y aun dispensable. Por consiguiente, el principio
pro actione ha de presidir siempre el control de la adecuada cumpli-
mentacion de la regla del acto previo en estos actos administrativos
enmascarados bajo la veste de las reclamaciones administrativas pre-
vias, maxime dado su caracter de privilegio procesal de la Administra-
cién. Tanto es asi que la falta de reclamacién administrativa o la no pre-
sentacién del certificado acreditativo han de reputarse defectos
subsanables, mientras que ciertos defectos en su planteamiento deben
ser simplemente obviados. Por ejemplo, la interposicion de la deman-
da sin haber dejado transcurrir el plazo de silencio negativo no aca-
rreard su inadmision, si entre la fecha de la presentacién de la recla-
macién y la fecha del juicio ha transcurrido efectivamente dicho plazo,
en particular cuando la Administracién se opone a la demanda evi-
denciando su postura contraria a la reclamacién (Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 220/1993 y 122/1993, de 19 de abril, entre otras
muchas). Igual solucién tiene que aplicarse a otros supuestos analogos
en que la finalidad de la reclamacién administrativa previa ha sido
materialmente satisfecha; de ahi que la jurisprudencia haya refrenda-
do la validez de la reclamacién presentada simultdnea o posterior-
mente a la demanda, siempre que haya sido desestimada, expresa o
tacitamente, antes de la celebracién del juicio (Sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de mayo de 1991 y 30 de marzo de 1992)37.

pretensiones de la otra parte, ahora mediante el allanamiento. Esta posicién vendria a ser re-
frendada por la naturaleza de privilegio de la reclamacién administrativa previa que, en
cuanto tal, puede ser renunciado por la Administracién, omitiendo la invocaciéon de los de-
fectos en el agotamiento de la via gubernativa. Se sostiene esta opinién en E. GARCiA DE EN-
TERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011), Curso de Derecho Administrativo 11, Civitas, Ci-
zur Menor, 12.% ed., pags. 742-744; E. PEDRAZ PENALVA (1993), Privilegios de las Administraciones
Publicas en el proceso civil, Civitas, Madrid, pags. 207-208, o A. REIN0sO Y REINO (1988), «La
reclamacion previa y la Sentencia 11/1988 del Tribunal Constitucional», en Actualidad Laboral,
nam. 17, pag. 945. Por el contrario, no falta un nutrido sector doctrinal que reputa la recla-
macién administrativa previa como presupuesto procesal, controlable de oficio, en la medi-
da en que el agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal strictu sensu de
caracter administrativo, que no se cumple con un solo acto, sino con la sustanciacién de un
procedimiento y que afecta a la regular constitucién de la relacién juridica procesal. Se com-
parte esta postura en J. GUASP DELGADO (1968), Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 3.* ed.; M. ALoNSO OLEA, C. MINAMBRES PUIG y R. M. ALONSO GARciA (2004:
140); J. MONTERO AROCA, M. IGLESIAS CABERO, J. M. MARIN CORREA y M. SAMPEDRO CORRAL
(1993), Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, vol. 1, Civitas, Madrid, pags. 472 y 473;
A. BayLos, J. CRUZ VILALLON y M. F. FERNANDEZ LOPEZ (1995), Instituciones de Derecho Proce-
sal Laboral, Trotta, Valladolid, pag. 107, o M. ORTELLS RaMos (2009), Derecho Procesal Civil,
Aranzadi, Pamplona, 9.% ed., pags. 65y 66.

37 Pueden verse al respecto D. J. VERA JURADO (1994), «La reclamacién administrativa pre-
via al ejercicio de acciones civiles y laborales (SSTC 120/1993 y 122/1993, de 19 de abril)», en
nam. 134 de esta REVISTA, pags. 253-263, o D. Campos Navas (1994), «El requisito de agota-
miento de la via administrativa y el derecho a la tutela judicial efectiva», en Revista Espario-
la de Derecho del Trabajo, nam. 65, pags. 481 y ss.
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En segundo lugar —y por lo que aqui interesa—, tales actos no ga-
nan firmeza y no puede jugar, en los procesos civiles o laborales in-
coados en relaciéon con los mismos, la causa de inadmisibilidad de la ex-
cepcioén de acto firme apodicticamente establecida, para el proceso
contencioso-administrativo, por el articulo 28 LJ. Es cierto que estos ac-
tos administrativos despliegan el efecto condicionante del objeto del pro-
ceso propio de las reclamaciones administrativas previas. Se exige,
pues, congruencia, de un lado, entre la reclamacion y la demanda vy, de
otro, entre la resolucién administrativa y la contestacién a la deman-
da, congruencia entendida como conformidad sustancial, no como
identidad absoluta, segtin se deduce del articulo 72 LPL (perfectamente
extrapolable al proceso civil). De ello resulta que los términos de la re-
clamacién administrativa previa delimitan las pretensiones de la de-
manda, pues en una y otra deben sostenerse las mismas, en el buen en-
tendido sentido de que esa identidad se exige porque, de no respetarse,
faltaria respecto de las nuevas pretensiones el presupuesto procesal de
haber agotado la via gubernativa previa; nunca porque, en cuanto al ex-
ceso, se haya producido la excepcion de acto firme. Y también resulta
que el principio de congruencia no juega tinicamente en contra del ad-
ministrado. Constrifie igualmente a la Administracién demandada en
tanto le impide reconvenir, si no hubiese anunciado su intencién de
hacerlo en la contestacién a la reclamacién, expresando, en esencia, los
hechos en que se funda y la peticién en que se concreta (art. 85.2 LPL).

Y no sélo eso. En todos estos supuestos en que el administrado ex-
cita, mediante estas falsas reclamaciones administrativas previas, el
ejercicio por parte de la Administracion de su privilegio de decision
previa —ya lo haga en «primera instancia», como sucede en los salarios
de tramitacion; ya lo haga «en via de recurso», como sucede en las re-
clamaciones contra la Seguridad Social— no se vera compelido por el
temor a que, de recaer una resolucién expresa, su derecho perezca por
la superposicion de los fugaces plazos de caducidad para interponer el
recurso. Es maés, gracias al mimetismo con el régimen de las reclama-
ciones administrativas previas, se beneficiara del efecto interruptivo
del plazo de prescripcién o suspensivo del plazo de caducidad a que esté
sujeto el derecho material subyacente que acttia3®. Una vez notificada
la resolucién expresa o transcurrido el plazo de silencio, la demanda po-
dra interponerse en cualquier momento, sin otro limite temporal que

38 Véase el articulo 121.2 LPC: «Planteada la reclamacién administrativa previa se inte-
rrumpiran los plazos para el ejercicio de las acciones judiciales, que volveran a contarse des-
de la fecha en que se haya practicado la notificacién expresa de la resolucion o, en su caso,
desde que se entienda desestimada por el transcurso del plazo». A su vez, para la via laboral,
el articulo 73 LPL ordena también la suspensién de los plazos de caducidad.
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el nuevo plazo de prescripcién o lo que reste del plazo de caducidad, sal-
vo que la ley establezca un plazo ad hoc para su interposicién (como el
de dos meses que senala el articulo 69 LPL o el de treinta dias que es-
tatuye el articulo 75.1 LPL respecto de las demandas contra la Seguri-
dad Social). Ahora bien, de no interponerse la demanda en plazo, el
acto no gana firmeza. Simplemente pierde su eficacia la reclamacién ad-
ministrativa previa, es decir, se tiene por no interpuesta la reclamaciéon
y por no agotada la via gubernativa previa y, por ende, por no creado el
presupuesto procesal. Bastara con reiterarla dentro del plazo de pres-
cripcién o de caducidad del derecho para prefabricar tal presupuesto
procesal y reabrir de nuevo el acceso al proceso, sin que la demanda pue-
da ser inadmitida aduciendo que se trata de un acto reproductorio de
otro anterior firme, como podria acontecer en sede contencioso-admi-
nistrativa al albur del articulo 28 LJ.

3.  Un ejemplo ilustrativo: las reclamaciones administrativas previas
ante la Seguridad Social

A estas alturas, no resultaria aventurado concluir que ciertos actos
administrativos no ganan firmeza por una razén tan accidental como
la del orden jurisdiccional competente para su fiscalizacién. No obs-
tante, acaso convenga ilustrar estas elucubraciones abstractas con un
ejemplo concreto sumamente esclarecedor del sorprendente compor-
tamiento procesal de los actos administrativos cuyo control escapa a su
orden jurisdiccional natural. Sirvan, para ello, las mal llamadas recla-
maciones administrativas previas ante la Seguridad Social. Dispone el
articulo 71 LPL que «sera requisito necesario para formular demanda
en materia de Seguridad Social que los interesados interpongan recla-
macion previa ante la Entidad Gestora o la Tesoreria General de la Se-
guridad Social», la cual quedara sujeta, como ya se ha dicho, a su pro-
pio régimen especifico previsto en el indicado precepto y en los
articulos 139 a 145 LPL. Nétesese que la demanda siempre sera pro-
movida por la disconformidad del interesado respecto de un acto ad-
ministrativo de reconocimiento o denegacién del derecho a disfrutar de
las prestaciones a cargo del sistema puiblico de la Seguridad Social,
dictado por alguno de los entes publicos de gestiéon o entidades cola-
boradoras delegadas que integran el complejo entramado organico de
la Seguridad Social®°.

39 Vide articulos 59 y ss. de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de junio. Pueden consultarse sobre el régimen de la Seguridad
Social: VV.AA. (1999), Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, J. L. MONEREO
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El propio articulo 71 LPL permite diferenciar tres secuencias pro-
cedimentales distintas segtin la Administracién haya o no dictado acto
expreso. Si éste existe, bien se hubiere iniciado el procedimiento de
oficio, bien a instancia de parte, debera el administrado presentar la re-
clamaciéon administrativa previa ante el mismo 6rgano que dicté el
acto en el plazo de treinta dias habiles desde su notificacién (art. 71.2
LPL). Si, habiendo transcurrido el plazo maximo para la terminaciéon
del procedimiento, no hubiere recaido acto resolutorio expreso, el in-
teresado podra solicitar que se dicte por la entidad correspondiente, te-
niendo tal solicitud el valor de reclamacién previa (art. 71.3 LPL). No
obstante, en este ultimo caso deben todavia ser diferenciados dos su-
puestos. Si el procedimiento hubiere sido iniciado de oficio resulta
inequivoco que el administrado habra de formular tal solicitud equi-
valente a la reclamacién administrativa previa, pues ain no ha me-
diado peticién alguna por su parte. En cambio, si se hubiere incoado
a solicitud del administrado, el Tribunal Constitucional ha optado por
una interpretaciéon tan marcadamente antiformalista que ha acabado
por arrumbar la configuracién de la via gubernativa en doble instancia
o «doble reclamacién»: se considera que la solicitud inicial desestima-
da por silencio administrativo vale ya como reclamaciéon administrativa
previa, pudiendo deducirse directamente la correspondiente accién ju-
dicial una vez transcurrido el plazo de silencio*®.

Formulada la reclamacion administrativa previa en cualquiera de los
supuestos anteriores, la entidad debera resolver expresamente en el
plazo de cuarenta y cinco dias, entendiéndose denegada la reclama-
cién por silencio administrativo en caso contrario (art. 71.4 LPL). Ago-
tada la via gubernativa, la demanda habra de interponerse en el plazo
de treinta dias a contar desde que se notifique el acto resolutorio expreso
o se produzca el silencio administrativo (art. 71.5 LPL). Es ya en fase
procesal donde la calificacién como reclamacién administrativa previa

PEREZ (Dir.), Comares, Granada; VV.AA. (2005), Curso de Seguridad Social, A. MONTOYA
(Coord.), Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 3.* ed.; M. ALoNso OLEA y J. L. Tor-
TUERO PLAZA (2000), Instituciones de la Seguridad Social, Civitas, Madrid, 17.* ed.; J. F. BLAs-
co LaHOz, J. LoPEZ GANDIA y M. A. MOMPARLER CARRASCO (2010), Curso de la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 4.* ed.; A. BLasco PELLICER y A. GARciA RuBio (2004), Curso de De-
recho Administrativo Laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2.* ed.; J. R. MERCADER UGUINA y
C. ToLosA TRIBINO (2004), Derecho Administrativo Laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2.* ed.;
M. J. RODRIGUEZ RAMOS, J. GORELLI HERNANDEZ y M. VILCHEZ PORRAS (2006), Sistema de la Se-
guridad Social, Tecnos, Madrid, 8.% ed.

40" Es muy ilustrativa al respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional 355/1993, de 29
de noviembre. Pueden, asimismo, consultarse J. M. GARCiA ALFONSO (1995), «A propésito de
la reclamacién administrativa previa», en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 73,
pags. 853 y ss.; A. MONTOYA MELGAR (1997), «Comentario a la Sentencia 194/1997», en Juris-
prudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo XV, ref. 1003, pags. 222y 223,
0 A. V. SAMPERE NAVARRO (1993), «Comentarios a la Sentencia 355/1993», en Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo XI, ref. 802, pags. 846 y ss.
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despliega todas sus consecuencias. De no interponerse la demanda en
plazo perdera la reclamacion su eficacia, mas el acto no devendra fir-
me y consentido. Consiguientemente, la reclamacion podra ser reiterada
cuantas veces se crea conveniente en tanto no prescriba o caduque el
derecho subjetivo cuyo reconocimiento se pretende, el cual, por regla
general, esta sujeto a un plazo de prescripcién de cinco afos o de ca-
ducidad de un afio de acuerdo con los articulos 43 y 44 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Seguridad Social (en adelante, LGSS)*!.

Rige ademas, respecto del agotamiento de la via gubernativa previa
en sede de Seguridad Social, la flexible doctrina sobre la subsanaciéon
de la falta de presentacion de la reclamacion previa, la cual ha llegado
a calar en el legislador. A tenor del articulo 139 LPL: «En las demandas
formuladas en materia de Seguridad Social contra las entidades gestoras
o servicios comunes se acreditara haber cumplido el tramite de la re-
clamacion previa regulado en el articulo 71 de esta Ley. En caso de
omitirse, el juez dispondra que se subsane el defecto en el plazo de
cuatro dias y, transcurrido éste sin hacerlo, ordenara el archivo de la de-
manda sin mas tramite». Téngase en cuenta que tal posibilidad de sub-
sanacién no se limita a los supuestos de falta de acreditacién docu-
mental de la presentacién de la reclamacién administrativa previa.
Prima, por el contrario, el criterio jurisprudencial de permitir incluso
la subsanacién de la falta de presentacién de la reclamacién misma, ad-
mitiéndose su formulacién simultdnea o posterior a la demanda, si en-
tre la fecha de la presentacion de la reclamacion y la del juicio ha me-
diado el tiempo concedido a la Administracién para resolver (asi, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1997).
Una mecénica semejante resulta impensable en un proceso conten-
cioso-administrativo que tenga por objeto pretensiones en relaciéon con
un acto administrativo previo, expreso o presunto.

IV. REPLANTEAMIENTO CRITICO DE LA EXCEPCION DE ACTO FIRME

Por lo expuesto, me atreveria a concluir que existe cierta veleidad
en el juego de la excepcion de acto firme, pues no depende tanto de la
existencia de un acto administrativo como del orden jurisdiccional

41 El articulo 43 LGSS establece un plazo general de cinco afios para instar el reconoci-
miento de cualesquiera prestaciones de la Seguridad Social, salvo el derecho a la percep-
cién de las prestaciones a tanto alzado y por una sola vez, que caducaran al afio ex articulo
44 LGSS. Igualmente, cuando se trate de prestaciones periddicas, caducar al afio de su res-
pectivo vencimiento el derecho a la percepcion de cada prestacion, conforme al mismo ar-
ticulo.
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competente para su fiscalizacién. En esta sede, lo adjetivo parece
atraer a lo sustantivo, y no a la inversa. Tal observacién me anima a
terciar en la polémica suscitada en torno a la excepcién de acto firme,
en un intento de esclarecer cuando y hasta dénde puede resultar jus-
tificada.

1. Justificacion y reluctancia en la excepcion de acto firme

El apotegma de la firmeza del acto administrativo nace estrecha-
mente ligado al caracter revisor que va adquiriendo el proceso con-
tencioso-administrativo a consecuencia de la generalizaciéon del privi-
legio de decision previa y ejecutoria, segin las tesis de PARADA y
FERNANDEZ TORRES suscritas en este articulo. La superposicion de fu-
gaces plazos de caducidad, propios de las acciones revisoras, para in-
terponer recurso contra el acto administrativo previo potencia las cau-
sas de inadmisibilidad. Transcurrido el plazo de recurso el acto
administrativo deviene firme e inatacable, inadmitiéndose eventuales
recursos extemporaneos. Y, como cldausula de cierre, se entroniza la
excepcién de acto firme, merced a la cual se obstruyen las eventuales
practicas torticeras del administrado que tratara de reiterar una soli-
citud ya resuelta por un acto firme con la sola finalidad de reabrir el pla-
zo de recurso (supuesto de acto reproductorio) o que tratara de volver
sobre una cuestion ya decidida, atacando un acto posterior que trae cau-
sa de otro anterior firme (supuesto de acto confirmatorio). Asi se des-
prende del articulo 28 LJ, practicamente calcado del articulo 40.a) de
la antigua Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de
diciembre de 1956: «No es admisible el recurso contencioso-adminis-
trativo respecto de los actos que sean reproduccién de otros anteriores
definitivos y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no ha-
ber sido recurridos en tiempo y forma»+2.

Hace ya més de media centuria, VILLAR PALAST se ocup6 de la cues-
tién en un estudio clésico titulado «La doctrina del acto confirmatorio».
Ponia de manifiesto cémo, para justificar la excepcion de acto firme y,
en general, el dogma mismo de la firmeza del acto administrativo, ju-
risprudencia y doctrina se escudaban indistintamente en las ideas de la
fatalidad de los plazos procesales y del consentimiento del adminis-

42 Para una acabada exégesis del precepto, véase J. L. VILLAR PaLASi y J. L. VILLAR Ezcu-
RRA (1998), «Comentario a la LYCA/1998. Articulo 28», en Revista Espatiola de Derecho Ad-
ministrativo, nim. 100, pags. 276-293. Asimismo, puede consultarse S. MuRoz MACHADO
(2011b), Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Puiblico General IV, Tustel, Madrid,
pags. 44-50.
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trado, deducible tacitamente de su propio aquietamiento. Y también de-
mostré que, en el fondo, concomita una exigencia de seguridad juridi-
ca en la forma de «seguridad-estabilidad» o «seguridad-firmeza», se-
fialada por RADBRUCH y entendida como la «existencia de un aparato
juridico provisto de ciertas precauciones destinadas a poner obstacu-
los a las modificaciones», en términos del propio VILLAR PALAsi, dando
satisfaccion a esa «pretensién de eternidad» que MERLK estimaba in-
manente al Derecho®3. Asi se explicaria la irreversibilidad de la situa-
cion juridica, del statu quo creado por un acto administrativo que de-
viene firme, del mismo modo que se explica la firmeza de una sentencia
judicial: si ciertos pronunciamientos no pudieran poner punto y final
a las controversias juridicas, el trafico juridico se veria entorpecido y
acabaria por sumirse en una perniciosa incertidumbre, al no saber los
operadores a qué atenerse. Sin embargo, tratdndose de la firmeza del
acto administrativo, un sacrificio omnimodo de la justicia material en
aras de la seguridad juridica se antoja desproporcionado, pues es una
de las partes la que zanja unilateral y definitivamente la controversia sin
intervencién de un érgano jurisdiccional.

Por ello la doctrina ir4 orillando el juego de la excepcion de acto fir-
me. Se negd su procedencia respecto de los actos nulos de pleno dere-
cho, por tratarse de un vicio de orden puiblico**, y en caso de silencio
negativo, por su mismo caracter de ficcién procesal*>. Acaso el golpe
mas resuelto fue asestado por SANTAMAR{A PASTOR en otro articulo cla-
sico, «El problema de los plazos en el recurso contencioso-adminis-
trativo: ¢prescripcién o caducidad?»%°. Sostuvo en él —partiendo de
la distincién entre derecho material sujeto a plazos de prescripcién y
derecho de accién sujeto a plazos de caducidad— la impertinencia de
la excepcién de acto firme cuando, por efecto de los fugaces plazos de
caducidad para interponer el recurso contencioso-administrativo, pe-
reciera un derecho material sujeto a un plazo de prescripciéon mas di-
latado. Por consiguiente, defendié que pudiera reiterarse la solicitud
mientras no expirara dicho plazo de prescripcion, en forma analoga a
lo que sucede con las reclamaciones administrativas en la via guber-
nativa previa al proceso civil o laboral.

Sin embargo, HUERGO LORA, en otro articulo de obligada referencia,
«Irrecurribilidad de los actos confirmatorios y reproductorios y pres-

43 J. L. VILLAR PaLAsi (1952), «La doctrina del acto confirmatorio», en nam. 8 de esta RE-
VISTA, pags. 12-16.

44 J. L. VILLAR PALASI (1952: 47 y ss).

45 T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (1967), «Silencio negativo, actos firmes y actos confirma-
torios», en ntm. 53 de esta REVISTA, pags. 227-302.

46 J. A. SANTAMARIA PASTOR (1969), «El problema de los plazos en el recurso contencioso-
administrativo: ¢prescripciéon o caducidad?», en nim. 58 de esta REVISTA, pags. 185-208.

Revista de Administracion Puiblica
246 ISSN: 0034-7639, nim. 186, Madrid, septiembre-diciembre (2011), pags. 223-256



UNA EXCEPCION A LA EXCEPCION DE ACTO FIRME... PILAR PUNET GOMEZ

cripcién de derechos»*7, ha formulado algunas objeciones frente a esta
tesis. Reputa l4bil la bateria argumental manejada para reducir la apli-
cacion de la causa de inadmisibilidad del articulo 28 LJ frente a la im-
pugnaciéon de un acto denegatorio del reconocimiento de derechos su-
jetos a un plazo de prescripcién mas amplio por ser reproductorio de
otro anterior firme también denegatorio. Le parece mas atenta a pul-
siones de justicia material destinadas a evitar situaciones de indefen-
sién que a una sélida fundamentacién dogmatica. Asi lo acredita, a su
juicio, «que una de las situaciones en que con mas energia se ha que-
rido excluir la entrada en juego de la irrecurribilidad sea precisamen-
te una en la que no se aplica ningtn plazo de prescripcion ... la dene-
gacion de autorizaciones»*8.

Con un depurado razonamiento impugna HUERGO el pilar dogma-
tico de la construccién de SANTAMARIA, a saber, la distincién entre la
relacion procesal, afectada por los plazos de caducidad, y el derecho sus-
tantivo, s6lo sometido a un plazo de prescripcién y, por tanto, refrac-
tario e inmune al desenvolvimiento de aquella relacion procesal, de
suerte que la caducidad afectaria inicamente al proceso extinguiendo
la pretensién, pero dejaria incélume el derecho material subyacente®.
Para HUERGO, el plazo de prescripcién del derecho material opera con
independencia y en un momento anterior a la entrada en juego del pla-
zo de caducidad: delimita el plazo durante el cual el titular del derecho
puede instar de la Administracién su reconocimiento. Una vez dictado
el acto, si esta disconforme, tiene la carga de promover recurso en el pla-
zo de caducidad. La amenaza de que el acto gane firmeza y devenga in-
atacable no debe tacharse, en abstracto, como una mecanica de sacri-
ficio de derechos, por dos razones. En primer lugar, porque quien acttiia
un derecho debe obrar diligentemente hasta lograr su satisfaccién. En
segundo lugar, porque siempre tiene la posibilidad de desistir del pro-
cedimiento dejando intacto el derecho material subyacente hasta que
le convenga volver a instar el pronunciamiento administrativo, y apro-

47 A. HUERGO LoRA (1999: 551-573).

48 A. HUERGO LoRra (1999: 559).

49 «Aqui —dice HUERGO— se produce un equivoco con el término caducidad: el hecho de
que un plazo sea de caducidad (y no de prescripcién) no significa que su transcurso dé lugar
a la caducidad del procedimiento correspondiente, con los efectos propios de esta tltima fi-
gura. Si razonamos en el mismo nivel de abstraccion que este pasaje del trabajo de SANTAMARIA,
es decir, hablando en general de las relaciones entre derechos subjetivos materiales y los
procedimientos iniciados para obtener su reconocimiento, ya se trate de procedimientos ad-
ministrativos o judiciales, hay que recordar que, cuando quien es parte en ese procedimien-
to deja transcurrir el plazo (de caducidad) de que dispone para recurrir una decision (ya se
trate de una sentencia o de un acto administrativo) que es definitiva aunque no firme, la
consecuencia juridica que se produce no es la caducidad del procedimiento, sino la firmeza
de la resolucion que se ha impugnado y por tanto el pleno despliegue de los efectos vinculantes
que correspondan a la misma». A. HUERGO Lora (1999: 558-559).

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 186, Madrid, septiembre-diciembre (2011), pags. 223-256 247



UNA EXCEPCION A LA EXCEPCION DE ACTO FIRME... PILAR PUNET GOMEZ

vechandole ademas la solicitud desistida como requerimiento inte-
rruptivo del plazo de prescripciéon. Reconoce HUERGO que atun podria
hacerse una objeciéon material o sustantiva a la operatividad de la ex-
cepcion de acto firme y consentido respecto de los actos denegatorios
de derechos, amparandose en la irreductibilidad entre sentencia judi-
cial y acto administrativo. Empero, «esta objecién no sélo significa re-
conocer la insuficiencia de la argumentacién formal sobre los concep-
tos de caducidad y prescripcién (que es el principal apoyo dogmatico
invocado hasta ahora), sino que exige una fundamentacién material que
no se ha hecho hasta el momento»°.

2. Algunas aportaciones criticas al debate sobre la excepcion de acto
firme: encuadramiento

Acaso todo lo dicho anteriormente sobre los actos administrativos
que se comportan procesalmente como reclamaciones administrativas
previas pueda cooperar en la biisqueda de una fundamentacién ma-
terial cuando se trata de enervar la excepcion de acto firme respecto
de determinados actos de reconocimiento o denegacién de derechos.
Como habremos de comprobar, relaciones juridico-administrativas
de naturaleza obligatoria materialmente idénticas reciben un trata-
miento sustantivo distinto por la razén puramente adjetiva del orden
competente para resolver las controversias que sobre las mismas pue-
den suscitarse entre la Administraciéon y el administrado-acreedor.
En efecto, el riesgo de que opere la excepcion de acto firme, con el con-
siguiente perecimiento del derecho subjetivo de crédito, sélo se cier-
ne cuando la competencia corresponde al orden contencioso-admi-
nistrativo.

Habida cuenta de que buena parte del debate sobre la excepcién de
acto firme gira en torno a los derechos que tienen sefialado un plazo
mas dilatado de prescripcién, resulta muy clarificador concretar este
concepto. Todos los escasos supuestos en que las normas administra-
tivas senalan expresamente plazos de prescripcién responden, en mi opi-
nion, a una realidad invariable. No se trataria simplemente de la exis-
tencia de derechos subjetivos subyacentes que puedan verse afectados
por la accién administrativa, sino de supuestos en que la Administra-
cion se halla vinculada con un tercero por una relacién juridico-pu-
blica de naturaleza obligatoria en virtud de la cual ostenta éste un de-
recho subjetivo de crédito frente a aquélla. Tal relacién puede nacer de

50 A. HUERGO LoRrA (1999: 558-559).
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un acto administrativo. Pero también puede ser preexiste a cualquier
eventual pronunciamiento de la Administracién en tanto nace de otra
fuente distinta de su voluntad unilateral, esto es, cualquiera de las fuen-
tes enunciadas en el articulo 1089 del Cédigo Civil>!.

En parte de los supuestos en que puede detectarse un derecho sub-
jetivo de crédito preexistente frente a la Administracion no habra lugar
a preocuparse por constreiir la excepcién de acto firme y consentido.
Para ello se ha disefiado el recurso contra la inactividad material del ar-
ticulo 29.1 LJ, cuya misma mecéanica impide que aquélla entre en jue-
go, segtin se indicé supra®?. Asi pues, no le falta razén a HUERGO LORA
cuando puntualiza que, en la actualidad, el debate sobre la excepcion
de acto firme tiene su escenario natural en los casos en que el ejercicio
de un derecho queda supeditado a la mediacién de un acto adminis-
trativo de reconocimiento o declaracién de derechos?3, al caer fuera del
ambito del indicado recurso contra la inactividad material de la Ad-
ministracién. El tenor del articulo 29.1 LJ es tan meridianamente cla-
ro («Cuando la Administracién, en virtud de una disposicion general
que no precise actos de aplicacion —la cursiva es mia— ... esté obliga-
da a realizar una prestacién concreta en favor de una o varias personas
determinadas») que ni siquiera interpretaciones tan generosas para
con los derechos e intereses del administrado como la ofrecida por
BANO LEON incluyen en este recurso los casos en que el reconocimien-
to de la prestacion requiere de un acto administrativo que compruebe
que el interesado retine las condiciones legales>.

A mi juicio, aqui reside el problema. Otra buena parte de los su-
puestos en que puede detectarse un derecho subjetivo de crédito pree-
xistente frente a la Administracién si dependen de la intermediacién de
un acto administrativo de reconocimiento o declaracién de derechos
destinado, precisamente, a constatar que el acreedor retune las condi-
ciones legales. Asi sucede en sede de responsabilidad patrimonial, de in-

51 Piénsese en el derecho a las prestaciones de la Seguridad Social, que nacen de la ley,
previo encuadramiento y cotizacion, y prescriben, por regla general, en el indicado plazo de
cinco afos ex articulo 43 LGSS; en las obligaciones econémicas de la Hacienda Publica, que
pueden nacer de la ley, de negocios o de hechos juridicos que, segtiin Derecho, las generen y
prescriben en el plazo de cuatro anos ex articulo 25 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria; en la responsabilidad patrimonial de la Administracion, que nace de
una accién u omisiéon danosa, sujetdndose el derecho al resarcimiento a un plazo de ejerci-
cio de un afio de prescripcién ex articulo 142.5 LPC; o en la devolucién de ingresos indebi-
dos, que nace del cobro de lo indebido, es decir, de un cuasicontrato, sujetandose el derecho
a instar la devolucién —siempre que se trate de lo que la jurisprudencia denomina ingresos
indebidos ab origine— a un plazo de prescripcién de cuatro afos ex articulo 66.c) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

52 Ver pags. 234 y 235.

53 A. HUERGO Lora (1999: 561-562).

54 J. M. BANO LEON (2002: 1137).
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gresos indebidos, de clases pasivas... En consecuencia, aun cuando el
sustrato material sea idéntico (derecho subjetivo de crédito preexis-
tente), su mecanica se aparta de la del recurso contra la inactividad
material de la Administracién —mads semejante a una via gubernativa
previa que a una via administrativa previa—, para plegarse a la meca-
nica propia del recurso administrativo contra actos previos, con plena
operatividad del articulo 28 LJ. Es en estos casos donde la jurispru-
dencia se ha valido de la sugerente tesis de SANTAMARIA PASTOR, a fin de
evitar que derechos subjetivos de crédito sujetos a un plazo de pres-
cripcién méas amplio se perjudiquen por la mera superposicién de los
plazos de caducidad para interponer el recurso contencioso-adminis-
trativo. Una progresista jurisprudencia la aplica en materia de obliga-
ciones econémicas de la Hacienda Publica, de ingresos indebidos e in-
cluso de responsabilidad patrimonial, como hizo la tan citada y
comentada Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 198655,
consolidando trabajosamente una linea jurisprudencial que es saluda-
da por autores como VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA®,

3. Excepcion de acto firme y privilegio de decision previa: un intento de
contencion

A) Excesos de la autotutela declarativa

Desde luego, a través de este expediente se ha logrado hacer preva-
lecer la justicia material, pero quiza permanezca un tanto irresuelta
la cuestién de fondo: cuando y hasta dénde esta justificado, desde la
perspectiva institucional, el juego de la excepcién de acto firme. Y qui-
z4 permanezca irresuelta porque no se ha enfrentado su raiz. Siendo
ésta el privilegio de decisién previa —que, si en la via gubernativa pre-
via se detuvo ahi, en la via administrativa previa al contencioso dio un
paso mas como privilegio de decisién previa y ejecutoria—, acaso las cla-
ves para una nueva contencién de la excepcién de acto firme deban
ser buscadas, precisamente, en el desenvolvimiento de la autotutela
declarativa y la regla del acto previo.

55 Cumplida referencia a la misma se encontrara en cualquier estudio posterior que ver-
se sobre la excepcién de acto firme. También pueden consultarse articulos monograficos
como P. GONZALEZ SALINAS (1986), «Hacia el fin de la preclusién del plazo impugnatorio
(Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1986)», en Revista Es-
pariola de Derecho Administrativo, nam. 50, pags. 282-286, o J. M. MicHAVILA NUKNEZ (1987),
«Caducidad de la accién y prescripcion del derecho en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo», en num. 56 de esta REVISTA, pags. 231-236.

56 J. L. VILLAR PALAsi y J. L. VILLAR EZCURRA (1998: 281-282).
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La generalizacion del privilegio de decisién previa, unido al carac-
ter revisor del proceso contencioso-administrativo, se revelaron una
combinacién que potenciaba la generacion de la firmeza de los actos ad-
ministrativos. No hay que olvidar que la mecanica del proceso con-
tencioso-administrativo, alli donde rige atn la regla del acto previo,
no difiere de la mecanica procesal de otros 6rdenes judiciales cuando
se ventilan pretensiones referentes a relaciones o situaciones juridicas
inter privatos complejas en las que una de las partes se yergue sobre la
otra en una posicién de preponderancia. Ya advertia en su dia PARADA,
al tratar del privilegio de decisién ejecutoria, que esta parte prepoten-
te se encuentra de facto en condiciones de declarar unilateralmente su
voluntad con eficacia inmediata, desplazando la carga de la impugna-
cioén hacia quien se sienta perjudicado y forzandole a interponer de-
manda en brevisimos plazos de caducidad, transcurridos los cuales la
decisién deviene inatacable’’, por tratarse de acciones revisoras. Asi su-
cede, verbigracia, con las acciones por despido (que no es més que la
resolucién unilateral y casualizada que el empleador impone al traba-
jador) o con las acciones de impugnacién de los acuerdos sociales en
las sociedades de capital®®. Ahora bien, esta mecanica procesal, que
en otros 6rdenes es ocasional, se torné mecanica habitual en el con-
tencioso-administrativo precisamente porque la Administracién ex-
tiende su privilegio de decisién previa a toda relacién o situacién juri-
dica en la que intervine, ya sea parte en la misma, ya intervenga como
poder vicarial que tutela el interés publico. Lo extiende incluso cuan-
do se trata de relaciones juridico-privadas que la ligan con terceros,
como acaece con las reclamaciones administrativas previas en sentido
estricto.

Esta expansion del privilegio de decisiéon previa engarza con la
teoria de la autotutela administrativa tal y como fuere introducida en
el Derecho Administrativo espafiol por GARCiA DE ENTERR{A y T. R. FER-
NANDEZ. Para MuUN0z MACHADO>?, aunque sus efectos practicos puedan
no diferir en esencia de los priviléges du préalable y de l'execution d’of-
fice galos, estda ahormada sobre unos mimbres dogmaticos bien dis-
tintos. Importada la idea de autotutela de la doctrina italiana (BETTI la
autotutela privada, BENVENUTTI la administrativa), se construye como
una institucién unitaria en virtud de la cual el «principio de autotute-
la» acaba por concebirse, no como una potestad singular conferida

57 J. R. PARADA VAZQUEZ (1969: 43).

58 Constiltense el articulo 59.3 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y los articulos
205 y 251 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital.

59 S. MuNoz MACHADO (2011a: 944-955).
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por la ley, sino como una cualidad subjetiva y general de la Adminis-
tracién. Se convierte en el sostén técnico de todo el sistema posicional
de la Administracién frente a los tribunales, caracterizado porque aqué-
lla esta capacitada, como sujeto de Derecho, para tutelar por si misma
sus propias situaciones juridicas, eximiéndose de la necesidad de re-
cabar auxilio judicial comtn a los demas sujetos. Y este principio de au-
totutela administrativa se predica sin puntualizar ni discriminar en
atencion a las distintas posiciones en que puede hallarse la Adminis-
tracién respecto de los administrados. ¢Y si conviniera, en funcién de
este criterio, replantearse el alcance de la autotutela declarativa, con su
efecto colateral de la excepcion de acto firme?

B) Supuestos en que estd justificada la excepcion de acto firme

Estimo que la excepcion de acto firme y consentido esta plenamente
justificada —por estarlo la autotutela declarativa— cuando la Admi-
nistracién acciona sus potestades, favorables o desfavorables, de inje-
rencia en las situaciones juridicas de los administrados, incluso cuan-
do afecta, con ello, derechos subjetivos subyacentes. Son los casos en que
la Administracion despliega lo que se ha dado en llamar actividad or-
denadora, incluida la actividad arbitral y demés manifestaciones de la
actividad de Administracién Publica de Derecho Privado, y aun actua-
ciones de fiscalizacién, encauzamiento y desenvolvimiento de relacio-
nes juridicas complejas que la vinculan con terceros, pero que sirven de
soporte material al correcto funcionamiento de la Administracién (con-
tratos administrativos, concesiones y demas férmulas de gestién indi-
recta y mixta de servicios publicos, relaciones funcionariales, defensa
de bienes publicos...). Y asi lo estimo porque en tales casos la Admi-
nistracion esta ejerciendo, si se me disculpa la licencia, «<heterotutela».
Es decir, actia con desinterés subjetivo, con fundamento en su propia
competencia para actuar sirviendo los intereses generales y mante-
niéndose dentro de la posicién institucional que le confia el articulo
103 CE. Corresponde a la Administracién, y no a los tribunales, velar por
el interés general y acompasar la accién social con el interés publico. En
esta sede, por tanto, la Administracién ha de tener la primera palabra,
ademas con presuncion de validez y en forma ejecutiva, y estéa justificado
—y aun resulta necesario— que sus pronunciamientos puedan llegar a
adquirir firmeza a fin de imprimir seguridad a las relaciones juridico-
publicas®. No se olvide, ademas, que respecto de no pocos actos ad-

%0 Sobre los excesos de la autotutela ejecutiva, vide S. MuNoz MACHADO (2011: 955-965).
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ministrativos —especialmente los autorizatorios— es frecuente detec-
tar la presencia de terceros interesados, ya se trate de actos denegato-
rios que les benefician refléjamente®!, ya se trate de actos estimatorios
que representan el soporte de derechos subjetivos de contenido patri-
monial susceptibles de transmisién. De ahi la perentoriedad de que se
marque un plazo preclusivo y breve de impugnacién por exigencias ob-
vias de seguridad del trafico econémico.

Otra cosa es que tales actos administrativos deban ser plenamente
justiciables, sin que el acceso a los tribunales se vea entorpecido por for-
malismos enervantes que atenten contra el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. Ha de recalcarse que la excepcion de acto fir-
me del articulo 28 LJ es una causa de inadmisibilidad que impide, a [li-
mine, entrar a conocer sobre el fondo del asunto. Por ello, aunque
deba operar en todos estos casos —los mas— en que la autotutela de-
clarativa de la Administracién estd plenamente justificada, también
debe ser interpretada en forma absolutamente restrictiva. Es aqui don-
de han de ser aplicados todos los instrumentos brindados por la doc-
trina para embridarla: desde la exigencia rigurosa del requisito de la tri-
ple identidad y la clausula rebus sic stantibus depurados por VILLAR
PaLAsi y VILLAR EZCURRA®?, hasta el principio de prevalencia de los de-
rechos fundamentales que defiende HUERGO LoRra valiéndose del ejem-
plo aleman, especialmente en materia de autorizaciones®?. Que la fir-
meza del acto debe ceder ante valores constitucionales mas excelsos que
la seguridad juridica lo demuestra a la perfeccion el ejemplo de los
actos administrativos de proteccién de menores —paradigma de la
Administracién Publica de Derecho Privado—, que no la ganan preci-
samente porque el pronunciamiento de la Administracién se ha de
atemperar en todo momento al interés superior del menor enaltecido
por el articulo 39 CE. Y por la misma razén hemos de congratularnos
cuando la jurisprudencia desoye la causa de inadmisibilidad del ar-
ticulo 28 LJ y entra en el fondo del asunto por estimar que lo contra-
rio puede generar una «posibilidad razonable de indefensién», al no
desprenderse inconcusamente del mismo expediente la concurrencia
de sus requisitos®®.

61 S, MuNoz MACHADO (2011b: 49-50).

62 J. L. VILLAR PALAST (1952); J. L. VILLAR PaLAST y J. L. VILLAR EZCURRA (1998).

63 A. HUERGO LORA (1999: 563 y ss).

64 Al respecto pueden verse J. L. VILLAR PaLasi y J. L. VILLAR EzCURRA (1998: 290-293) o
M. T. CanTO LOPEZ (2005), «Fundamentacién irrazonable de la causa de inadmisién por acto
firme y consentido (Comentario a la STC 3/2004, de 14 de enero de 2004)», en Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, nam. 122, pags. 285-293.
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C) Supuestos en que no estd justificada la excepcion de acto firme:
preexistencia de relaciones juridico-administrativas de naturale-
za obligatoria

Por el contrario, la excepcion de acto firme y consentido deberia ce-
der sin mas —entiéndase, no es que deba operar pero ser constreiida,
sino que no deberia admitirse— en todos aquellos casos en que se hace
valer frente a la Administraciéon un derecho subjetivo de crédito pree-
xistente, pero cuya satisfaccién no puede instarse a través del recurso
contra la inactividad material de la Administraciéon por requerir la ley
la mediacién de un acto administrativo de reconocimiento. Y no sélo
porque tal derecho subjetivo esté sujeto a un plazo de prescripciéon
mas dilatado. Acaso pueda aportarse otra razén adicional, sustantiva
y no formal. Entiendo que, en estos supuestos, la interposicion del pri-
vilegio de decisién previa puede resultar atendible por las mismas ra-
zones que se esgrimen para justificar el mantenimiento de la via gu-
bernativa previa al proceso civil o laboral®®, y con su misma dinamica.
Sin embargo, dar un paso mas y hacer entrar en juego la excepcién de
acto firme rebasa, en mi opinién, cualquier nocién de autotutela. La Ad-
ministracién no sélo no actia con desinterés subjetivo, sino que se
permite, como deudora, tutelar unilateralmente su obligacién, colo-
cando al acreedor en la posicién maniquea de accionar inmediata-
mente o ver fenecer su derecho de crédito. Aducir que la posibilidad de
desistimiento es un escape suficiente no me parece aceptable, pues
dudo que sean muchas las ocasiones en que el administrado —en este
caso acreedor, recuérdese— tenga méas medio de pulsar a la Adminis-
tracién deudora que esperar a la resolucién expresa, y ésta puede so-
brevenir en un momento en que, por cualquier motivo, no pueda cos-
tearse una siempre cara asistencia juridica.

A mayor abundamiento, admitir el juego de la excepcién de acto fir-
me en este caso supone subvertir la esencia misma del derecho subje-
tivo, que deja al arbitrio del titular su ejercicio y defensa, y potenciar

65 Segtin reiterada jurisprudencia constitucional, la subsistencia de la via gubernativa pre-
via, como escollo dilatorio del acceso a los tribunales, es plenamente compatible con el de-
recho a la tutea judicial efectiva. Es un tramite proporcionado y justificado que cumple dos
funciones atendibles, a saber, evitar eventualmente un futuro proceso y posibilitar a la Ad-
ministracion la preparacién de una adecuada defensa al conocer con antelacién suficiente los
términos de la pretension del reclamante (Sentencias del Tribunal Constitucional 21/1986, de
14 de febrero; 124/1987, de 15 de julio; 11/1988, de 2 de febrero; 60/1989, de 16 de marzo;
162/1989, de 16 de octubre; 213/1990, de 20 de diciembre; 217/1991, de 14 de noviembre;
81/1992, de 28 de mayo; 65/1993, de 1 de marzo; 120/1993, de 19 de abril; 122/1993, de 19 de
abril; 194/1997, de 11 de noviembre, entre otras muchas). Es lo que VERA JURADO denomina,
respectivamente, «funcién esencial» y «funcién accidental» de las reclamaciones adminis-
trativas previas, en D. J. VERA JURADO (1994: 253-263).
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la posicién del deudor hasta un extremo impensable en relacién juri-
dica obligatoria alguna. Pero no sélo eso. Puede llegarse al extremo
absurdo de trocar lo que era un derecho subjetivo de crédito perfecto
en una concesion graciable de la Administracién. No se olvide que la fir-
meza del acto no es bidireccional. Afecta al interesado al hacer el acto
irrecurrible, pero no afecta a la Administracion, que puede revocarlo de
plano por la via del articulo 105 LPC —en tanto se trata de un acto
desfavorable—, sin otros limites que los sefialados por el articulo 106
LPC, entre los cuales se encuentra, curiosamente, el de prescripcion de
las acciones. Trastocar los términos de una relacién juridica obligato-
ria hasta practicamente invertirlos resulta tan sorprendente que invi-
ta, cuanto menos, a la reflexion.

Aun puede afiadirse otro argumento. Admitir el juego de la excep-
cién de acto firme en tales casos es, ademas, discriminatorio. Sin una
justificacion objetiva y razonable, un idéntico derecho subjetivo de cré-
dito preexistente que requiere de un acto administrativo previo de re-
conocimiento se vera o no expuesto al juego de la excepcién de acto fir-
me en funcién del orden jurisdiccional competente para la fiscalizacién
de dicho acto. Piénsese en los actos de reconocimiento de derechos de
prestacion frente a la Seguridad Social, que bien podrian contrastarse
con el régimen de las clases pasivas, del mismo modo que puede com-
pararse el régimen de la responsabilidad patrimonial con el especifico
de los salarios de tramitacién.

Quiza el ambito de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion ilustre bien cémo, cuando subyace una relacién juridica obli-
gatoria preexistente entre la Administracién y el administrado, el jue-
go de la excepcién de acto firme no es mas que un lastre de la extensién
desmesurada del privilegio de decision previa. En nuestro pais, captu-
rada aquélla en su integridad por la competencia genérica del orden
contencioso-administrativo ex articulo 2.e) LJ, la excepcién de acto fir-
me podra llegar a cerrar definitivamente el acceso a la via judicial a pe-
sar de no haber transcurrido el plazo de prescripcion de un afo previsto
en el articulo 142.5 LPC, incluso cuando la lesién resarcible acaezca a
consecuencia de una actuacién de la Administracion sujeta a Derecho
Privado. Resulta palmario que asi como la excepcién de acto firme se
desvanece cuando la ecuacién actividad de la Administracién sujeta a
Derecho administrativo-jurisdiccién contencioso-administrativa se
quiebra en favor de las jurisdicciones civil o laboral, asi reflota cuan-
do es la ecuacion actividad de la Administracién sujeta a Derecho pri-
vado-jurisdicciones civil, laboral o mercantil la que se enerva en favor
del orden contencioso-administrativo.

Esta advertencia es tanto mdas evidente si se compara el régimen
de responsabilidad patrimonial espafiol con otros de nuestro entorno.
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En el Derecho comparado europeo, raro es el caso en que la resoluciéon
de las controversias en esta materia se confia previamente a la Admi-
nistracién. Antes al contrario, como controversias juridicas strictu sen-
su que son, su resolucion se residencia directamente ante la jurisdiccion,
al considerarse que la Administracién no tiente competencia para en-
juiciar la legitimidad de una pretension resarcitoria derivada de un
dano causado por su actividad. Y ello porque excede de la funcién pro-
pia que le corresponde como poder publico, a saber, autorizar, ordenar
y restringir las actividades sociales velando por su correcto desenvol-
vimiento en pos del interés general. Se revela asi cémo la insercién del
privilegio de decision previa en sede de responsabilidad patrimonial es
inequivocamente esto, un verdadero privilegio, adquiriendo el acto ad-
ministrativo un caracter instrumental respecto del mismo.

V. CONCLUSIONES

Cuando la Administracién «autotutela» su posicién de deudora en
el seno de una relacién juridico-administrativa obligatoria preexisten-
te al otorgarle la ley la potestad de decisién previa para proceder, me-
diante un acto administrativo, al reconocimiento o declaracién del de-
recho de crédito, y por ello el administrado-acreedor no pueda valerse
del recurso contra la inactividad material del articulo 29.1 LJ, deberia
ceder la excepcién de acto firme. Y no sélo porque el derecho subjeti-
vo esté sujeto a un plazo de prescripcién mas dilatado, sino por exi-
gencias inherentes a la propia naturaleza de la relacién obligatoria que
chocan con la autotutela administrativa. Por consiguiente, la solicitud
deberia poder ser reiterada mientras no prescriba el derecho de crédi-
to, con la sola finalidad de reabrir el plazo de recurso y sin posibilidad
de oponer la causa de inadmisibilidad del articulo 28 LJ aduciendo
que se trata de un acto reproductorio de otro anterior consentido vy fir-
me. Otra cosa es que el principio general de buena fe lleve posterior-
mente a desestimar las pretensiones en la sentencia aplicando la doc-
trina del retardo desleal en el ejercicio de acciones, pero esto ya es una
cuestion de fondo que presupone la admision del recurso y el debate
procesal. Que con ello no se resiente un apice la seguridad juridica lo
demuestran ciertos actos administrativos que no ganan firmeza al com-
portarse procesalmente como reclamaciones administrativas previas por
la sola razén de que su control corresponde a 6rdenes jurisdiccionales
distintos del contencioso-administrativo. Se evidenciaria asi cémo, en
punto a la excepcién de acto firme, lo sustantivo parece plegarse a lo ad-
jetivo.
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