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RESUMEN

El objeto de este trabajo es analizar si la desestimacion presunta de un recurso
administrativo puede impedir la ejecucion forzosa del acto recurrido. Adelanto que
no deberia reconocerse un efecto suspensivo a la desestimacion presunta del recurso
administrativo al margen del sistema legal de la suspension.

PALABRAS CLAVE: Autotutela ejecutiva. Recurso administrativo. Silencio
administrativo. Suspension.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze whether the presumed
dismissal of an administrative appeal can prevent the forced execution of the ap-
pealed administrative act. I advance that a suspensive effect should not be recog-
nized to the presumed dismissal of the administrative appeal outside the legal system
of suspension.

Recibido: 15/04/2021
Aceptado: 30/04/2021

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.109, enero-abril (2021), pags. 39-71 39



Miguel Angel Recuerda Girela ESTUDIOY

KEYWORDS: “Autotutela ejecutiva”. Administrative appeal. Administrative
silence. Suspension.

I. PLANTEMIENTO DE LA CUESTION

La potestad de autotutela es el poder juridico que las normas del ordenamiento
otorgan a la Administracion publica para crear sus propios titulos juridicos y ejecu-
tarlos forzosamente, si es preciso.

Cuando un acto administrativo es recurrido en via administrativa su eficacia
no queda suspendida, con caracter general, salvo que se trate de actos sancionado-
res, en algunos casos de deudas tributarias cuyo pago se garantice, o si se solicita
y acuerda la suspension del acto. Si la eficacia de los actos generalmente quedara
suspendida por la mera interposicién de un recurso, la eficacia de la Administracién
publica se veria mermada, porque no podria ejecutar sus decisiones hasta que se
resolviera el recurso interpuesto. Si hipotéticamente todos los actos administrativos
fueran recurridos se produciria un colapso de la Administracién publica, que care-
ceria de medios para resolver todos los recursos, y que ademas no tendria forma de
ejecutar sus actos.

Por ello, la interposicion del recurso administrativo no suspende la eficacia del
acto, como regla general, pero el 6rgano competente para resolverlo, atendiendo a
las circunstancias concretas del caso, puede acordar la suspension del acto recurrido
cuando: a) la ejecucion del acto pudiera causar perjuicios de dificil o imposible repa-
racion; o, b) el recurso se fundamente en alguna causa de nulidad.

La aplicaciéon de la suspension, como medida cautelar, impone un necesario
juicio de ponderacion sobre los bienes enfrentados. Ese juicio se explica, entre otras
muchas, en la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6%), de 21 de
noviembre de 1993 (R] 1993\9824) en los siguientes términos:

“(...) Hemos, pues, de examinar sila Sala de instancia se apart6 de lamentada
jurisprudencia de este Tribunal al decidir la suspension de la ejecutividad de
una medida cautelar administrativa consistente en el precinto y deposito de
una maquina recreativa.

La naturaleza y finalidad de la suspensiéon de la ejecutividad del acto
administrativo, objeto del recurso contencioso-administrativo, como
especifica y singular medida cautelar contemplada por la Ley durante la
tramitacién del proceso, exige armonizar dos principios, cual son el de
la efectividad de la tutela judicial [arts. 24.1 y 106.1 de la Constitucion
(RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) y arts. 7 y 8 de la Ley Organica del
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Poder Judicial (RCL 1985\1578, 2635 y ApNDL 8375)] y el de la eficacia
administrativa [arts. 103 de la Constitucion, 45.1, 101 y 116 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 (RCL 1958\1258, 1469, 1504; RCL
1959\585 y ApNDL 24708), 56, 57, 94, 111 y 138.3 de la Ley 30/1992, de 26
diciembre (RCL 1992\2512, 2775 y RCL 1993\246), de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y 122.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administratival.
Uno y otro amparan dos intereses: el de evitar que, a través de la ejecucion
del acto impugnado, se causen perjuicios de imposible o dificil reparacion y
el de impedir el dafio a los intereses publicos, que pudieran derivarse de la
suspension de la ejecutividad.

La tension en que aparecen dichos intereses, exige ponderar, en cada caso
concreto, su preeminencia o prevalencia a fin de dirimir la contraposicién
de los bienes enfrentados, lo que da lugar a una extremada casuistica dificil
de reducir a reglas, que ha derivado en la versatilidad de la jurisprudencia
de este Tribunal con la posibilidad consiguiente de que tesis opuestas
encuentren apoyos en diferentes resoluciones que atendieron exclusivamente

]

a la proteccion concreta del interés mas digno de ella™.

Pues bien, de forma novedosa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
mayo de 2020, que se toma como referencia en este trabajo, ha establecido una im-
portante doctrina en relacion con la ejecucion forzosa de una liquidacion tributaria
que fue recurrida en via administrativa por el interesado (se trata de la STS (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda), de 28 de mayo de 2020, recur-
so 5751/2017, ponente: Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis). La Sala ha
considerado que la desestimacion presunta de un recurso administrativo interpuesto
contra una liquidacién tributaria impide la ejecucion forzosa de la misma, aunque el
recurrente no hubiera solicitado la suspension de la liquidaciéon con motivo del recur-
so. Es decir, que, segtin esta Sentencia, la desestimacion presunta del recurso admi-
nistrativo interpuesto contra la liquidacion tributaria suspenderia la eficacia de esta.

Se trata de un pronunciamiento aislado pero controvertido, que, si se mantiene
o extiende al resto de actos administrativos, tendrd un gran impacto y acabara debi-
litando la potestad de autotutela de la Administracion.

Esta Sentencia me sugiere dos cuestiones generales, que considero importantes:
la primera es si la desestimacion presunta de un recurso administrativo puede im-
pedir la ejecucion forzosa del acto recurrido, y si para ello es suficiente la legislacion

' Sobre la ponderacion, adicionalmente, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion

7%), de 10 de marzo de 1995 (R] 1995\2159) y de la Secciéon 57, de 23 de febrero de 2005 (R] 2005\2207).
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vigente o si por el contrario seria preciso modificarla; y, la segunda cuestion, es hasta
dénde puede llegar la interpretacion judicial del Derecho.

Adelanto que, comparto con la Sala la indignacién que muestra en esa Senten-
cia, y que estd en el trasfondo del fallo, ante la situaciéon en la que con frecuencia se
encuentran los administrados frente a las Administraciones publicas que no siempre
resuelven en plazo todos los recursos que se plantean, o que no les otorgan en ocasio-
nes el valor que tienen como instrumentos de defensa y de control de la legalidad. Esa
situacion, que no sabria dimensionar, porque carezco de datos para ello mas alla de
la propia experiencia, que no es positiva, no es reflejo de una buena administracion,
y constituye ademas una reiterada infraccion de la norma que obliga a la Adminis-
tracion a resolver en plazo. Si se consultan las bases de datos de jurisprudencia se
comprobara que son muchos los recursos que se interponen contra desestimaciones
presuntas, y esas desestimaciones presuntas son anomalias que no deberian produ-
cirse en el funcionamiento de la Administracién. He dicho en anteriores publicacio-
nes, como otros autores también han hecho, que los recursos administrativos, tal y
como estan configurados en la legislacion actual, no cumplen adecuadamente las
funciones de ser instrumento de control de la Administracién y de ser una garantia
eficaz de los derechos de los ciudadanos, y que la parcialidad de la Administracion,
y su demora en la resolucion de los recursos son los dos obstaculos mas graves para el
correcto funcionamiento de los recursos administrativos. No es de recibo tampoco,
que la Administracion publica emplee los medios de ejecucion forzosa para ejecutar
actos cuando no ha resuelto los recursos que se han interpuesto contra dichos actos,
es decir, cuando ha incumplido sus propias obligaciones; pero hay vias especificas
para solicitar la suspension de los actos previstas en el ordenamiento juridico y a ellas
tienen que atenerse los jueces.

Considero que tal y como esta configurada legalmente la ejecutividad y la eje-
cutoriedad de los actos administrativos, asi como el silencio administrativo, no de-
beria reconocerse jurisprudencialmente un efecto suspensivo de la eficacia del acto
administrativo a la desestimacion presunta del recurso administrativo, pues ello alte-
raria indebidamente el régimen legal de la ejecutividad de los actos, de la suspension,
y del silencio administrativo. Y, ademas, porque la desestimacion presunta del recur-
so no destruye en ningin caso la presuncion de validez del acto impugnado. Trataré
de explicarlo seguidamente.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
42 ISSN: 1130-376X, nam.109, enero-abril (2021), pags. 39-71



ESTUDIOS La ejecucién forzosa del acto administrativo recurrido tras
la desestimacién presunta del recurso

II. LA POTESTAD DE AUTOTUTELA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

1. Precisiones sobre la autotutela

La autotutela es una potestad, es decir, un tipo de poder juridico atribuido por
el ordenamiento a una persona por virtud del cual esta puede imponer decisiones o
comportamientos a otros para el cumplimiento de un fin. Ese poder juridico permite
a su titular resistirse a la pretension de un tercero (autotutela conservativa), declarar
su propio derecho (autotutela declarativa) o ejecutar forzosamente su derecho (auto-
tutela ejecutiva), y todo ello sin tener que acudir a los Tribunales de Justicia para que
le otorguen su proteccion.

En el ambito privado la autotutela no es una potestad normal, sino excepcional,
que el ordenamiento juridico reconoce sélo en casos particulares. Algunos ejemplos
de autotutela privada son: la legitima defensa mediante la que un particular puede
repeler por la fuerza una agresion ilegitima de un tercero (art. 20.4 CP); el estado de
necesidad (art. 20.5 CP); el poder de los padres de imponer obligaciones a los hijos
(art. 155 CC); o la potestad del propietario de una finca de cortar las raices de los
arboles ajenos que penetren en el suelo de su propiedad (art. 592 CC). Cada una de
esas potestades se otorga para el cumplimiento de un fin distinto: defender la vida,
educar a los hijos, o proteger la propiedad. Los casos previstos en el ordenamiento
juridico tienen una justificacion singular ya sea la urgencia, el mantenimiento de un
ambito libre de injerencias estatales, u otras causas que habilitan al particular (no le
obligan) a ¢jercitar la autotutela, sin que ese ejercicio suponga una renuncia a la tute-
lajudicial efectiva, ala que siempre tendra derecho (art. 24 CE). De ahi que se afirme
también que la autotutela privada es facultativa®, lo que quiere decir que se puede
ejercer o se puede optar por acudir a la Justicia para reclamar el respeto al derecho
correspondiente. Fuera de esos precisos casos la tutela de los derechos de los particu-
lares se ha de buscar en la Administracién de Justicia, ya sea a través de los 6rganos
jurisdiccionales integrados en el Poder Judicial, o por férmulas extrajudiciales®. Esto

2 Entre nosotros han sido los profesores Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez quienes han
senalado las notas de excepcionalidad y de caracter puramente facultativo de la autotutela privada, para
diferenciarla de la autotutela administrativa (GARCTA DE ENTERRfA, E.y FERNANDEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo I, Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor, 2020, p. 554).

Como indica Martin Diz, “El modelo de Justicia estrictamente procesal y estatalizado, en alu-
sion a que la via Gnica y exclusiva de resolucion de litigios, de acceso a la Justicia, sea el proceso judicial
dispuesto desde la Administracion de justicia ofrecida por el Estado ha de superarse. No cabe, ya desde hace
siglos, atin sin reflejo constitucional expreso, un modelo de Justicia univoco, un modelo en que la tGnica for-
ma de tutela pacifica y juridico de los derechos sea el proceso judicial y a través de la funcion jurisdiccional
que desempenan jueces y magistrados pertenecientes al Poder Judicial. Nos encontramos en plena tran-
sicion hacia una justicia integral en la cual conviven los sistemas jurisdiccionales publicos y dependientes
del Estado con mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos, que en unos casos son antecedentes
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es asi por motivos de seguridad juridica, pues no seria posible lograr la paz juridica st
todos fuéramos jueces de nuestros propios asuntos y defensores de intereses particula-
res. Sin un poder obligatorio y fuerte instituido en el Estado, como sostenia Hobbes,
cualquiera confiaria en su criterio y fuerza para asegurarse su posicion frente a los
demas hombres, lo que desencadenaria la guerra de todos contra todos. Por ello, al
margen de los supuestos previstos en el ordenamiento juridico la autotutela privada
esta proscrita, pues el articulo 455 CP tipifica la llamada realizacién arbitraria del
propio derecho, y dispone que “El que, para realizar un derecho propio, actuando
fuera de las vias legales, empleare violencia, intimidacién o fuerza en las cosas, sera
castigado con la pena de multa de seis a doce meses” y la pena superior en grado
“(...) si para la intimidacion o violencia se hiciera uso de armas u objetos peligrosos”.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con los particulares, la Administra-
cion esta capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias
situaciones juridicas, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los demas
sujetos, de recabar una tutela judicial®. Como expuso Garcia de Enterria en su mo-
mento, la Administracién ptablica no necesita someter sus pretensiones a un juicio
declarativo porque la misma impone por si sola el camplimiento por su propia autori-
dad. Pero tampoco si ese cumplimiento es desatendido por quienes resulten obligados
al mismo necesita la Administracion recabar respaldo judicial para imponer coac-
tivamente dicho cumplimiento, sino que ella misma puede imponer con sus propios
medios coactivos la ejecucion forzosa®. La Administraciéon no solo crea, modifica o
extingue relaciones juridicas, sino que ademas puede imponer su cumplimiento por-
que tiene autoridad para ello que se transmite al acto administrativo.

La Administracién tiene atribuida por el ordenamiento juridico la potestad de
autotutela, que es “un privilegio en mas”, en expresion de Jean Rivero, en una doble
vertiente: autotutela declarativa, por la que la Administracion declara derechos y
obligaciones; y, autotutela ejecutiva, por la que la Administracion ejecuta forzosa-
mente sus declaraciones.

Esa atribucion de potestades de autotutela, que hace a la Administracién au-
tosuficiente respecto al Poder Judicial, aunque con ciertas limitaciones, encuentra
su justificacion en la funcién que le otorga la Constitucion dentro de la estructura

preventivos e incluso alternativos al proceso (obligatorio o no) y, en otros, pueden complementarle” (MAR-
TIN DIZ, ., Mediacion en el dmbito contencioso-administrativo, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018,
p. 40).
Véase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR. (2020: 553).
> GARCIA DE ENTERRIA, E., “La formacién histérica del principio de autotutela de la Admi-
nistracion”, en Moneda de Crédito, nam. 128 (1974), pp. 59 y ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
44 ISSN: 1130-376X, nam.109, enero-abril (2021), pags. 39-71



ESTUDIOS La ejecucién forzosa del acto administrativo recurrido tras
la desestimacién presunta del recurso

del Estado®: la Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y
acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizaciéon, descon-
centracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1
CE)". Dicho de otro modo, la potestad de autotutela se otorga a la Administraciéon
para que sirva objetiva y eficazmente los intereses generales con sometimiento al
ordenamiento juridico.

2. La autotutela declarativa

Mediante la potestad de autotutela declarativa, o autotutela en primera po-
tencia, la Administraciéon unilateralmente declara derechos y obligaciones lo que
constituye un privilegio hacia fuera (crea sus propios titulos, en terminologia de Gar-
cia-Trevijano Fos o como decia “prefabrica o fabrica el titulo”®): la Administraciéon
dicta actos que son ejecutivos, es decir, decisiones unilaterales vinculantes, con un
contenido determinado’, que deben ser acatadas. En virtud de la autotutela decla-
rativa, dice Cano Campos, la Administracion, sin el auxilio de los tribunales, puede
declarar, crear, modificar o extinguir de forma unilateral e imperativa situaciones
subjetivas (derechos, obligaciones, deberes, cargas, permisos, etc.)’. Las declaracio-
nes de la Administracién son inmediatamente eficaces, y crean una obligacién de
cumplimiento.

Sobre la autotutela declarativa ha dicho el Tribunal Supremo en la Senten-
cia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%), de 26 de julio de 2020, R]
2002\9022, que “(...) En nuestro sistema, la Administracién pablica no necesita acu-
dir al juez para que declare o reconozca su pretension frente al obligado. En virtud
de esta “autotutela declarativa” la Administracién tutela por si misma sus propias
situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovadoras, eximiéndola de recabar
una tutela judicial (arts. 56 y 57 LRJ-PAC). Se trata de una técnica que impone el

% En ese sentido véase PAREJO ALFONSO, L., “Estudio preliminar”, en R. PARADA VAZ-
QUEZ, La Administracion y los jueces, Editorial juridica venezolana y Marcial Pons, Caracas, 1988, pp. 40 vy ss.

7 Este precepto se aplica a todas las Administraciones Pablicas sin distincion (STC 85/1983, de
25 de octubre).

8 GARCiA-TREVUANO FOS, J.A., Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1968, p. 454: “Mientras que los particulares para conseguir cualquier titulo a su favor
que se discuta necesitan de una declaracion judicial, la Administracion puablica prefabrica este titulo. Un
particular acreedor de otro precisa de una sentencia para poder seguir la fase de ejecucion. Es preciso que
la sentencia le ampare y declare su Derecho. La Administracion publica se prefabrica el titulo”.

Con otros matices senala Betancor que por medio de la potestad para dictar actos ejecutivos
la Administraciéon adopta decisiones unilaterales, con eficacia vinculante para su destinatario, que crea,
modifica o extingue situaciones juridicas de éste sin necesidad de su consentimiento (BETANCOR, A., El
Acto Ejecutivo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 33).

10 CANO CAMPOS, T, “La ejecutividad de las sanciones y los enredos con la prescripcion”, en
Revista de Admanistracion Piblica, ntm. 212 (2020), p. 117.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.109, enero-abril (2021), pags. 39-71 45



Miguel Angel Recuerda Girela ESTUDIOY

inmediato cumplimiento de las decisiones administrativas, y es el particular afectado
por aquéllas el que ha de destruir la presuncion de legalidad de los actos adminis-
trativos mediante la interposicion del correspondiente recurso. Desplaza, por tanto,
la carga de accionar al afectado por el acto administrativo para destruir la eficacia
inmediata de éste.

Una consecuencia de ello, entre otras, es que la Administracion no puede des-
conocer los actos que ha dictado. En relacion con esta cuestion ha dicho el Tribunal
Supremo en la Sentencia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), ntm.
181172020, de 22 de diciembre de 2020, RJ 2020\5046, lo siguiente: “La Adminis-
tracion tiene entre otros privilegios la potestad de la autotutela declarativa, que ha
de ejercitarla dentro del plazo de prescripcion, por una sola vez, e incluyendo en la
misma todos los motivos que tenga para mostrar su disconformidad, y a partir de
entonces, no puede desconocer ese acto que se presume legitimo, sino a través de la
revision del mismo, bien por lesividad o en los casos de nulidad por la revision de
oficio, pero no puede, anulado el acto administrativo, volver a reiterarlo “hasta que
alguna vez acierte”, como dijjo el Tribunal Supremo en la sentencia de 7 de octubre
de 2000 (JUR 2001, 108408), seguida por otras posteriores hasta el cambio de juris-
prudencia a la que después nos referimos”.

3. La autotutela ejecutiva

Mediante la potestad de autotutela ejecutiva, o autotutela en segunda poten-
cia, la Administraciéon puede ejecutar forzosamente sus actos administrativos. La
potestad ejecutiva es un poder juridico de coaccién que el ordenamiento otorga a la
Administracién para imponer forzosamente sus decisiones, cuando sea preciso, y ello
sucede cuando el acto administrativo tiene un contenido obligacional y es desaten-
dido por su destinatario. Por tanto, como ha sefialado Barcelona Llop la autotutela
ejecutiva no es la continuacion natural e insoslayable de la autotutela declaratival,
pues el cumplimiento de los actos puede no exigir su ejecucion forzosa. Esto es asi
cuando los actos se cumplen voluntariamente sin necesidad de que la Administracién
tenga que recurrir a los medios de ejecucion forzosa.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de declarar en varias oca-
siones la constitucionalidad de la autotutela declarativa y ejecutiva desde la STC
22/1984, de 17 de febrero (RTC 1984\22)"?, que tiene anclaje en el principio de
eficacia (art. 103.1 CE). Dicha Sentencia tiene origen en un requerimiento de un

" BARCELONA LLOP, J., “La ¢jecucion forzosa de los actos administrativos: régimen general.

La prohibicién de acciones posesorias”, en E. GAMERO CASADO (dir.), Tratado de Procedimiento Administra-
tiwo Comiin y Régimen Juridico Bisico del Sector Piblico, Tomo II, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 2.232.

12 En la misma linea SSTC, 14/1986, de 31 de enero; 60/1989, de 16 de marzo; 76/1990, de 26
de abril, y otras.
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Ayuntamiento para ejecutar una orden de demolicién de un inmueble que constituia
vivienda, y que, al no contar con autorizacion judicial para su ejecucion, el Tribunal
Constitucional declaré que vulneraba el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio. Sin que esta digresion nos aparte del tema objeto de este articulo conviene
recordar esta doctrina constitucional ahora que, ante los acontecimientos generados
por la pandemia del COVID-19, sorprendentemente se cuestiona si la autoridad poli-
cial, sin autorizacion judicial o permiso del propietario, puede entrar en un domicilio
en el que se esté organizando una fiesta. Los derechos fundamentales se deben res-
petar siempre, incluso en el estado de alarma, que solo permite algunas limitaciones,
pero en ningtn caso suspension de derechos.

Sobre la autotutela ejecutiva ha dicho el Tribunal Supremo en Sentencia (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 4%), de 26 de julio de 2002, R] 2002\9022,
que: “(...) la Administracion tiene reconocida la potestad de hacer uso de sus propios
medios para obtener el cumplimiento de los actos por ella dictados cuando son in-
cumplidos por el destinatario. Esta “autotutela ejecutiva” permite a la Administra-
cidén ejecutar coactivamente sus actos, en los términos que resultan de los articulos
93, 94 y 95 LRJ-PAC y por los medios establecidos en el articulo 96 de la misma Ley.
Se trata también de una autotutela previa y no definitiva que no excluye el ulterior
control judicial, a través del cual los Tribunales contencioso-administrativos pueden
conocer, en virtud del recurso, tanto de la validez del acto, titulo ejecutivo, como de
la validez misma de la ejecucion forzosa que lleve a cabo la Administracion”.

4. Ejecutividad y ejecutoriedad

Los actos administrativos existen desde que se dictan, y como tales actos tienen
tres cualidades otorgadas por el ordenamiento juridico: la ejecutividad o eficacia,
la ejecutoriedad o posibilidad de ser ejecutados forzosamente, y la presuncion de
validez.

Existe cierta confusion sobre la diferenciacion conceptual entre ejecutividad y
ejecutoriedad, por un lado, y ejecutividad y presuncion de validez, por otro, que ha
sido abonada por muchos.

Zabonini consideraba que ejecutividad y ejecutoriedad eran dos manifestacio-
nes diferentes de la eficacia de los actos; para ¢él, la ejecutividad es propia de todos los
actos administrativos en cuanto que son eficaces; en cambio, la ejecutoriedad, como
expresion también de la eficacia, habilita a la Administracion para ejecutar forzosa-
mente los actos incumplidos®.

13 ZANOBINI, G., Gorso di Diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 1958, p. 293.
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Rodriguez Moro indicaba que ejecutividad era sinénimo de eficacia del
acto, mientras que la ejecutoriedad implicaba llevar la ejecuciéon a sus ualtimas
consecuencias'.

Para Garcia Oviedo ejecutivo significaba que habia de cumplirse, y ejecutorio
b
que era susceptible de ejecucion forzosa a través de los érganos competentes de la
Administracién previo apercibimiento del interesado®.

Segun Royo-Villanova la ejecutividad y la ejecutoriedad eran una misma
manifestacion de la eficacia de los actos'®.

Alvarez-Gendin diferencia la ejecutividad, derivada de la eficacia del acto, de
la ejecutoriedad relativa a la ejecucion forzosa'’.

La ejecutividad era segtin Garrido Falla una cualidad del acto que permitia su
ejecucion, y la ejecutoriedad la posibilidad de ejecucion forzosa'®. La ejecutividad,
para este autor, era un rasgo comun y ordinario de los actos administrativos, que era
consecuencia de su fuerza de obligar y con abstraccion de la materia que constituye
su contenido. En cambio, para Garrido Falla la ejecutoriedad (que decia debia
denominarse ejecucion forzosa) solo era propia de aquellos actos que imponian
deberes positivos o negativos, cuyo cumplimiento pudiera no ser voluntariamente
aceptado por el obligado. Naturalmente, dice Garrido Falla, la ejecutoriedad
presupone que el acto sea ejecutivo®.

Garcia-Trevijano Fos indicaba que la ejecutividad era predicable de cualquier
acto, de gravamen o no, y significaba eficacia en general, ademas, la ejecutividad
dotaba al acto de la fuerza de cosa decidida® (en la terminologia de Chapus y
Vedel), frente a la sentencia que adquiere la fuerza de cosa juzgada; en cambio, la
ejecutoriedad significaba la posibilidad de actuar atin en contra de la voluntad de los
administrados cuando los actos impusieran deberes o limitaciones, sin una previa
declaracion judicial®.

4 RODRIGUEZ MORO, N., La gecutividad del acto administrativo: con especial referencias a lo Municipal
(prologo de José Gascon y Marin), IEAL, Madrid, 1949, pp. 32 y 33.

5 GARCIA OVIEDO, C., Derecho administrativo. Tomo I, EISA, Madrid, 1959, pp. 291 a 293.

16 ROYO VILLANOVA, A., Elementos de Derecho administrativo, Santarén, Valladolid, 1960, p. 115.

17 ALVAREZ GENDIN, S., Tratado general de Derecho Administrativo, Bosch, Barcelona, 1977, pp. 77 2 79.

18 GARRIDO FALLA, F, “La cficacia de los actos administrativos en la nueva Ley de procedi-
miento”, en Revista de Administracion Piblica, nam. 26 (1958), p. 215.

19 GARRIDO FALLA, F. (1958: 215).

20 GARRIDO FALLA, F. (1958: 215).

2" Hauriou lo llamé “la autoridad de cosa decidida”, como indica Chapus (CHAPUS, R., Droit
Administratif general, Montchrestien, Paris, 1998, p. 1081). Vedel utiliz6 la misma expresion (VEDEL, G.,
Derecho Administrativo, Aguilar, Madrid, 1980, pp. 165 a 167).

2 GARCfA-TREVIJANO FOS, J.A., Los actos administrativos, Civitas, Madrid, 1991, p. 106. Dice

a continuacién que “Evidentemente, para ser ejecutorio un acto debe ser ejecutivo, y ello permitird la
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Sanchez Morén dice que los actos administrativos son ejecutivos, esto es, de
obligado cumplimiento (por tanto, conecta la ejecutividad con la obligatoriedad),
y estan dotados de ejecutoriedad, lo que significa que pueden ser ejecutados
forzosamente por la Administracion en caso de que no se cumplan voluntariamente
por sus destinatarios®.

Cano Campos senala que la ejecutividad es la cualidad de los actos
administrativos para producir sus efectos juridicos de forma imperativa, vinculante e
inmediata, y que la ejecutoriedad es la posibilidad de ejecucion forzosa por parte de
la Administracién de los actos susceptibles de ejecucién®.

En cambio, Santamaria Pastor ha dicho que ejecutividad y ejecutoriedad son
términos sinénimos, y que, ademas, es desaconsejable utilizar el término ejecutividad
cuando disponemos del término ejecutoriedad®.

Por razén de la potestad de autotutela declarativa los actos administrativos
son ejecutivos, es decir, obligatorios, imperativos® o vinculantes juridicamente. Ello
quiere decir que los actos administrativos son vinculantes para todos los sujetos a los
que afecten?, ya sean sus destinatarios, otras personas, la propia Administracién que
los dicta u otras administraciones, y, por consiguiente, han de ser cumplidos.

Una consecuencia de la obligatoriedad de los actos es la produccion de efectos
juridicos o eficacia. Los actos administrativos pueden producir efectos porque son
obligatorios. Ese es el significado que ha de darse al art. 38 de la Ley 39/2015

utilizaciéon de medios coactivos. (...) la ejecutividad dota al acto de la fuerza de cosa decidida (...)".

2 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, Madrid, 2020, p. 561.

2 CANO CAMPOS, T, “La presuncion de validez de los actos administrativos”, REALA, ntm.
14 (2020), p. 130.

B «g) empleo del término ejecutividad es, por todo ello, desaconsejable. Es ocioso emplear sino-
nimos cuando ya se dispone del concepto de ejecutoriedad, mucho mas expresivo; y es perturbador, porque
el uso acumulativo de estos significados tiende a confundir los conceptos de eficacia y ejecutoriedad, que
aluden a fenémenos totalmente diversos, como es notorio: una cosa es la imposicion de un deber juridico
de cumplimiento, y otra muy distinta la posibilidad de llevar a la realidad este deber cuando el destinatario
del acto opone resistencia, activa o pasiva. La ejecutoriedad no es una caracteristica intrinseca del acto
administrativo, ni un efecto tipico y automatico del mismo, porque no todo acto eficaz es, por definicion,
cjecutorio. No hay ejecutoriedad, evidentemente, cuando la declaracion en que el acto consiste es cumplida
de modo voluntario por su destinatario, ni tampoco cuando el acto surte efectos sin necesidad de actuacion
alguna por parte de este, como ocurre con los de caracter declarativo (p. €j., la inscripcion en un registro ad-
ministrativo) o con los de naturaleza favorable al destinatario; la ejecutoriedad es un rasgo que solo aparece
como efecto derivado de la resistencia al cumplimiento, y que exige ademas para su puesta en practica de un
segundo acto complementario de apercibimiento, como prevé el art. 997 (SANTAMARiA PASTOR, J.A.,
“Proposiciones sobre la teoria y la regulaciéon de la invalidez de los actos administrativos”, Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo, nm. 213 (2020), pp. 119y 120.

% Como puso de relieve Betancor, en la doctrina francesa, alemana e italiana, es lugar comtn
afirmar que los actos administrativos se caracterizan por su imperatividad (BETANCOR, A. (1992: 405)).

27 CANO CAMPOS, T. (2020: 116).
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(correspondiente a los arts. 44 de la LPA y 56 de la Ley 30/1992) que establece que
“Los actos de las Administraciones Pablicas sujetos al Derecho Administrativo seran
ejecutivos con arreglo a lo dispuesto en esta Ley”. Lo mismo puede decirse del art.
98.1 (con el titulo discutible de ejecutoriedad) que dispone que “Los actos de las
Administraciones Pablicas sujetos al Derecho Administrativo seran inmediatamente
ejecutivos, salvo que: a) Se produzca la suspension de la ejecuciéon del acto; b) Se
trate de una resolucién de un procedimiento de naturaleza sancionadora contra la
que quepa algtn recurso en via administrativa, incluido el potestativo de reposicion;
¢) Una disposicion establezca lo contrario; d) Se necesite aprobacién o autorizacion
superior”. En este sentido, ejecutividad es sinénimo de fuerza obligatoria, de donde
proviene la eficacia del acto. Por esa razén se ha identificado ejecutividad con
eficacia juridica del acto, aunque la ejecutividad propiamente tiene una doble cara:
la obligatoriedad y la eficacia.

A este respecto, senala Bocanegra Sierra (con cita de Maurer, Woff, Bachof'y
Stober) que la eficacia de un acto administrativo también se denomina ejecutividad
y supone, en su vertiente interna, la obligatoriedad juridica del contenido del acto, la
capacidad de producir los efectos que persigue conforme al ordenamiento juridico®.
Y dice Fernandez Farreres, que el art. 38 de la Ley 39/2015, bajo la rabrica
“ejecutividad”, se refiere a la eficacia de los actos administrativos, asi como que la
ejecutividad se reconoce a todo acto definitivo o resolucion, con la excepcion de
las resoluciones sancionadoras®, cuya ejecutividad queda retrasada por razén del
derecho a la tutela judicial efectiva™.

Los actos administrativos son ejecutivos porque son un pronunciamiento de
un 6rgano administrativo integrante de un poder pablico, que ejerce una potestad.
Dice Sanchez Mordn que las decisiones administrativas unilaterales y, tipicamente,
los actos administrativos obligan a su cumplimiento, puesto que son decisiones de un
poder publico, adoptadas presuntamente por razones de interés general (de manera
semejante a lo que sucede con las disposiciones de una ley o de una sentencia)®'.

Por tanto, ejecutividad es sinénimo de obligatoriedad y de eficacia juridica. Y,
puede decirse que los actos administrativos son ejecutivos (obligatorios y eficaces), y
ejecutorios (susceptibles de ejecucion forzosa).

El art. 39.1 de la Ley 39/2015 dispone que los actos son eficaces desde la
fecha en que se dictan, salvo que en ellos se disponga otra cosa. Sin embargo, la

% BOCANEGRA SIERRA, R., La Teoria del Acto Administrativo, Iustel, Madrid, 2005, p. 119.

2 FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de Derecho Administrativo I, Thomson Reuters Civitas,
Madrid, 2018, pp. 772 y 773.

30 SSTC 66/1984, de 6 de junio (RTC 1984\66) y 78/1996, de 20 de mayo (RTC 1996\78).

31 SANCHEZ MORON, M. (2020:551).
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eficacia del acto administrativo queda demorada en los siguientes casos: (i) cuando
lo exija el contenido del acto (art. 39.2), ya sea porque se establezca una demora
discrecionalmente o por exigencialegal; (i1) cuando se requiera la aprobacion superior
(art. 39.2); y, (iii) cuando sea necesario notificarlo o publicarlo (arts. 40.1 y 45), que
es lo mas habitual. La regla general es que los actos administrativos producen efectos
juridicos desde que se notifican, y desde ese momento obligan a sus destinatarios.

5. El caracter no suspensivo de los recursos administrativos

La interposicién de cualquier recurso no suspende la eficacia del acto. Esta es
la regla general que tiene excepciones. Sila interposicion de un recurso paralizara los
efectos del acto recurrido, la Administracién no podria lograr sus objetivos de forma
inmediata y se veria menoscabada la satisfaccion del interés general. El caracter no
suspensivo de los recursos se ha venido explicando en que hay que tratar de evitar
que la actividad de la Administracion, orientada por principio a la satisfaccion del
interés general, pueda resultar paralizada, en perjuicio de ese interés ptblico, por la
simple oposicién de un particular al acto administrativo™.

Esa justificacion tiene varias objeciones: la primera de ella es que el recurso no
siempre representa el interés del particular, porque ha podido ser interpuesto por un
sujeto que pretende satisfacer el interés general -tanto o mas como la Administracion
que dicto el acto impugnado-; y, la segunda es que el interés general también exige
que las Administraciones resuelvan los recursos que se plantean en plazo y anulen los
actos que sean invalidos. Sin embargo, es cierto que si los recursos tuvieran caracter
suspensivo generalmente se paralizaria la actividad de la Administracion.

Existen excepciones a lo no suspension, pues hay casos en los que una
disposicion establece que la interposicion de un recurso si suspende la ejecucion del
acto, como es por ejemplo el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
contra el acuerdo de adjudicacién del contrato™. En este recurso especial ni siquiera
es preciso que se solicite la suspension, pues la misma se produce ex lege. En este
caso la suspension es automatica y existe por exigencias del Derecho de la Unién
Europea que requiere de la existencia de un mecanismo impugnatorio en materia de
contratacion que sea eficaz®.

32 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR. (2020:636).

3 Art. 53 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico: “Una vez inter-
puesto el recurso quedara en suspenso la tramitacién del procedimiento cuando el acto recurrido sea el de
adjudicacion, salvo en el supuesto de contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en
el marco de un sistema dindmico de adquisicion, sin perjuicio de las medidas cautelares que en relacion a
estos ultimos podrian adoptarse en virtud de lo sefialado en el articulo 56.3”.

3 Directiva 89/665/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de
1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
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Lo mismo sucede con el recurso de alzada contra el acuerdo de necesidad
de ocupacion en la expropiacion, que surte efectos suspensivos hasta tanto se dicte
resolucion®. Como indicé en su dia el abogado del Estado Echenique Gordillo
“(...) Frente al efecto devolutivo que con caracter general tienen los recursos
administrativos, segun resulta del articulo 116 de la LPA y que se deriva de la
ejecutividad de los actos administrativos, aqui el efecto es suspensivo hasta tanto se
dicte la resolucién expresa, continuando el procedimiento tan sélo para los titulares

de los bienes y derechos que hubieren recurrido el acuerdo (...)”*°.

Es una opcién del legislador otorgar o no efecto suspensivo a los recursos, por
lo que a partir de los supuestos previstos se podria ampliar la suspension a otros,
pues como ha dicho el Tribunal Constitucional es el legislador el que decide las “(...)
normas, medios e instrumentos en que se concrete la consagracion de la eficacia.
Entre ellas, no cabe duda de que se puede encontrar la potestad de autotutela o de
autoejecucion practicable generalmente por cualquier Administraciéon Publica con
arreglo al art. 103 de la Constitucién (...)""".

6. La ejecucion forzosa de los actos administrativos

Para que el acto administrativo pueda ejecutarse forzosamente, que es otra de
las manifestaciones de la eficacia que se representa en la ejecutoriedad, se requiere:
(1) que el acto administrativo exista, pues sin acto previo (que constituye un titulo
ejecutivo) cualquier actuacién material de la Administracion incurre via de hecho. El
acto administrativo existe desde que se dicta con un contenido minimo y de forma que
sea imputable a una Administracién. Una decision unilateral de la Administracién

aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos pablicos de obras y
suministros; Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de los servicios postales; Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios; SSTJUE de 15 de mayo de 2003 Comisién contra Reino de
Espana (Asunto C-214/00) y de 3 de abril de 2008 Comision contra Reino de Espana (Asunto C-444/06).

¥ Art. 22dela Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa: “1. Contra el acuerdo
de necesidad de ocupacion se dara recurso de alzada ante el Ministerio correspondiente, que podran inter-
poner los interesados en el procedimiento expropiatorio, asi como las personas que hubieran comparecido
en la informacion publica. 2. El plazo para la interposicion del recurso serd de diez dias, a contar desde la
notificaciéon personal o desde la publicacion en los «Boletines Oficiales», segin los casos. 3. El recurso habra
de resolverse en el plazo de veinte dias. La interposicion del recurso de alzada surtira efectos suspensivos
hasta tanto se dicte la resolucion expresa. Contra la orden ministerial resolutoria del recurso no cabra
reclamar en la via contencioso-administrativa”. Este precepto ha de ser interpretado en relacién con el
ordenamiento vigente.

3 ECHENIQUE GORDILLO, R., “Los recursos en la Ley de expropiacion forzosa”, Revista de
Administracion Piblica, nim. 97, enero-abril (1982), p. 84.

7 STC 22/1984, de 17 de febrero.
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dictada por un 6rgano manifiestamente incompetente y sin seguir el procedimiento
legalmente establecido sera nula de pleno derecho, si se declara como tal, pero
desde luego existe, y puede producir efectos; (i) que el acto sea eficaz, porque sin
eficacia no hay ejecutoriedad®® (los actos son eficaces desde que se dictan, salvo que
la eficacia quede demorada cuando asilo exija el contenido del acto o esté supeditada
a su notificacion, publicacion o aprobacion superior); el acto no es eficaz si ha sido
suspendido, ya sea de forma expresa, por silencio o por prevision legal. No se requiere,
en cambio, que el acto haya ganado firmeza, excepto cuando se trata de una sancién
administrativa; (ii1) que el acto requiera una actuacion del destinatario, lo que sucede,
cuando el acto impone una obligaciéon (no sucede en el caso de un informe o de
una certificacion); (iv) que haya resistencia a su cumplimiento (o que el destinatario
no preste su consentimiento para la ejecucion); (v) que se aperciba previamente al
destinatario dandole la oportunidad de cumplir voluntariamente; (vi) que se elijan
adecuadamente los medios de ejecucion forzosa previstos en la ley (art. 100.1 de la
Ley 39/2015) que correspondan en cada caso -la Administracion debe emplear los
medios menos restrictivos, y ha de respetar el principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales de los administrados: dignidad de la persona (art. 10.1 CE),
integridad fisica y moral sin estar sometido a tratos inhumanos o degradantes (art.
15 CE), libertad personal (art. 17 CE), inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE), etc.-;
(vii) que se sigan los tramites procedimentales establecidos; y, st es preciso, (viii) que
intervenga la autoridad judicial (por ejemplo, cuando se requiere la entrada en un
domicilio, una vacunacion forzosa, etc.).

III. EL SILENCIO Y LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

1. La cuestioén que plantea la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de mayo de 2020

Dice el articulo 117.1 de la Ley 39/2015 que “La interposicion de cualquier
recurso, excepto en los casos en que una disposicion establezca lo contrario, no
suspendera la ejecucion del acto impugnado”. Esta regla general supone que la
ejecutividad de los actos administrativos no esta limitada por la interposicion de
recursos administrativos y que, por tanto, los actos deben ser cumplidos a pesar de
haber sido recurridos. No obstante, hay actos que no son inmediatamente ¢jecutivos,
como es el caso de las sanciones mientras que sean susceptible de recurso en via
administrativa (art. 98.b) de la Ley 39/2015). Ello quiere decir que las sanciones no
son ejecutivas mientras que no sean firmes en via administrativa, es decir, en tanto
que esté abierto el plazo de recurso o no se haya resuelto el recurso administrativo

3 ZANOBINI, G. (1958:293).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.109, enero-abril (2021), pags. 39-71 53



Miguel Angel Recuerda Girela ESTUDIOY

(de alzada o de reposicion) interpuesto. Este régimen especial de la eficacia de las
sanciones no se aplica al resto de los actos administrativos, ni siquiera a los demas
actos de gravamen, y tiene fundamento en el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE), que constituye un limite a la ejecutividad de las sanciones. Ese mismo
limite podria aplicarse a otros actos administrativos de gravamen si se produjera una
reformalegislativa o un cambio dela doctrina del Tribunal Constitucional. En materia
tributaria la ejecuciéon del acto impugnado queda suspendida automaticamente a
instancia del interesado si se garantiza el importe de dicho acto, los intereses de
demora y los recargos (art. 224.1 LGT). Y si la impugnacién afecta a una sancion
tributaria su ejecucién queda suspendida automaticamente sin necesidad de aportar
garantias (art. 224.1 LGT). Téngase en cuenta que la Ley 39/2015 solo se aplica
supletoriamente a las actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en
materia tributaria y aduanera, asi como su revision en via administrativa (disposicion
adicional primera).

Pues bien, a pesar de que la interposicién de un recurso, con caracter general,
no suspende la ejecutividad de los actos administrativos, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de mayo de 2020 viene a declarar que la desestimacién presunta de
un recurso administrativo contra un acto en materia tributaria impide la ejecucién
forzosa de dicho acto.

En el recurso de casacion objeto de esa sentencia se cuestion6 la validez de una
providencia de apremio dictada para ejecutar forzosamente un acto administrativo
de naturaleza tributaria, que habia sido impugnado mediante recurso administrativo,
sin solicitud de suspensiéon por parte del interesado, habiéndose producido la
desestimacion presunta de dicho recurso, y sin que se hubiera resuelto expresamente
el recurso.

La cuestion que se planteaba en el recurso era si se debia seguir el procedimiento
de apremio para ejecutar una deuda tributaria, es decir, ejecutar forzosamente el
acto, cuando hubiera transcurrido el plazo legalmente previsto para resolver el
recurso de reposicion interpuesto contra la liquidacion de la que dimanaba, sin haber
recaido resolucién expresa, con sustento en que la liquidacion tributaria impugnada
no fue suspendida, ni de forma expresa ni presunta.

2. El fundamento juridico de la Sentencia

La Sentencia de 28 de mayo de 2020 sefiala como objeto de interpretacion el
articulo 38 de la Ley 39/2015 (“Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al
Derecho Administrativo seran ejecutivos con arreglo a lo dispuesto en esta Ley”) en
relaciéon con los articulos 161 y 224 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
54 ISSN: 1130-376X, nam.109, enero-abril (2021), pags. 39-71



ESTUDIOS La ejecucién forzosa del acto administrativo recurrido tras
la desestimacién presunta del recurso
El mencionado articulo 161, relativo a la recaudacién en periodo ejecutivo,

establece:

“1. El periodo ejecutivo se inicia:

a) En el caso de deudas liquidadas por la Administracién tributaria, el
dia siguiente al del vencimiento del plazo establecido para su ingreso en el
articulo 62 de esta ley.

b) En el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion presentada
sin realizar el ingreso, al dia siguiente de la finalizaciéon del plazo que
establezca la normativa de cada tributo para dicho ingreso o, si éste ya
hubiere concluido, el dia siguiente a la presentacion de la autoliquidacion.

2. La presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o
compensacion en periodo voluntario impedird el inicio del periodo ¢jecutivo
durante la tramitacién de dichos expedientes”.

Y el articulo 224, sobre la suspension del acto recurrido, establece lo
siguiente:

“l. La ejecucion del acto impugnado quedarda suspendida
automaticamente a instancia del interesado si se garantiza el importe de
dicho acto, los intereses de demora que genere la suspension y los recargos
que procederian en caso de ejecucion de la garantia, en los términos que se
establezcan reglamentariamente.

Si la impugnacion afectase a una sanciéon tributaria, su ejecucion
quedara suspendida automaticamente sin necesidad de aportar garantias de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 212 de esta Ley.

Si la impugnacion afectase a un acto censal relativo a un tributo de
gestion compartida, no se suspenderda en ningun caso, por este hecho, el
procedimiento de cobro de la liquidaciéon que pueda practicarse. Ello sin
perjuicio de que, si la resolucién que se dicte en materia censal afectase al
resultado de la liquidacion abonada, se realice la correspondiente devolucion
de ingresos.

2. Las garantias necesarias para obtener la suspension automatica a la que se
refiere el apartado anterior seran exclusivamente las siguientes:

a) Depésito de dinero o valores pablicos.
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b) Aval o fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad
de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion.

¢) Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida
solvencia para los supuestos que se establezcan en la normativa tributaria.

3. Podra suspenderse la ejecucion del acto recurrido sin necesidad de aportar
garantia cuando se aprecie que al dictarlo se ha podido incurrir en error
aritmético, material o de hecho.

4. Si el recurso no afecta a la totalidad de la deuda tributaria, la suspension
se referira a la parte recurrida, quedando obligado el recurrente a ingresar
la cantidad restante.

5. En los casos del articulo 68.9 de esta Ley, si el recurso afecta a una
deuda tributaria que, a su vez, ha determinado el reconocimiento de una
devoluciéon a favor del obligado tributario, las garantias aportadas para
obtener la suspension garantizaran asimismo las cantidades que, en su caso,
deban reintegrarse como consecuencia de la estimacion total o parcial del
recurso.

6. Cuando deba ingresarse total o parcialmente el importe derivado del acto
impugnado como consecuencia de la resolucion del recurso, se liquidara
interés de demora por todo el periodo de suspension, sin perjuicio de lo
previsto en el apartado 4 del articulo 26 y en el apartado 3 del articulo 212
de esta ley”.

La Sala ha interpretado dichos preceptos en relacién con los articulos 21 a 24
de la Ley 39/2015 (obligacion de resolver, suspension del plazo maximo para resolver,
ampliaciéon del plazo maximo para resolver y notificar, y silencio administrativo
en procedimientos iniciados a solicitud del interesado) y sus concordantes, con los
articulos 9.1, 9.3, 103 y 106 de la Constitucién, y con los principios juridicos de
buena administracion y de la prohibicion de la alegacion del propia torpeza (allegans
turpitudinem propriam non auditur)®®.

De acuerdo con esa Sentencia la Administracion no puede dictar una
providencia de apremio para ejecutar un acto si no ha resuelto expresamente
el recurso de reposicién interpuesto contra dicho acto una vez producida la
desestimacién presunta del mismo. Y no puede hacerlo porque la Administraciéon no
debe ser premiada o favorecida por el incumplimiento de su obligacién de resolver el
recurso interpuesto, con independencia de si se solicitd o no la suspension.

39 Sobre este principio véase ARANA GARCIA, E., La alegacion de la propia torpeza y su aplicacion al

Derecho Administrativo, Comares, Granada, 2016.
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En este sentido, la Sentencia de 28 de mayo de 2020 declara que la e¢jecutividad
de los actos no es un valor absoluto, que queda relativizado por la existencia de
acciones impugnatorias de las que no puede desentenderse la Administracion.

No oculta tampoco esa Sentencia que dicha interpretaciéon sale al paso
de dos practicas intolerables de la Administracion que, a veces se producen: a)
la primera de ellas, entender que el silencio administrativo es una opcién de la
Administracion, restando importancia a la obligacién que tiene de resolver; vy, b)
la segunda, minusvalorar los recursos administrativos como si estuvieran abocados
necesariamente a la desestimacion.

3. Valoracion

En primer término, la Sentencia es importante porque establece una doctrina
que podria extenderse a la ejecucion de cualquier acto administrativo que haya sido
recurrido en via administrativa, habiéndose producido la desestimacion presunta del
recurso, sea o no de naturaleza tributaria.

En segundo lugar, la Sentencia instituye una nueva limitacion a la ejecutividad
de los actos administrativos que no deriva directamente de los preceptos de la ley (art.
117.1 de la Ley 39/2015). Puede plantearse, por tanto, si la Sentencia ha innovado
el ordenamiento juridico mediante el establecimiento de una nueva limitacién a
la ejecutividad de los actos administrativos por una interpretacion correctiva del
articulo 38 de la Ley 39/2015 (“Los actos de las Administraciones Publicas sujetos
al Derecho Administrativo seran ejecutivos con arreglo a lo dispuesto en esta Ley”)
y del articulo 117.1 (“La interposicién de cualquier recurso, excepto en los casos
en que una disposicion establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto
impugnado”).

A este respecto ha dicho recientemente el profesor Fernandez Farreres
que esta Sentencia innova el ordenamiento porque establece un nuevo requisito
para que los actos administrativos puedan ser considerados ejecutivos, y es que
todo acto administrativo recurrido no puede ser objeto de ejecucion hasta que la
Administracién no resuelva el recurso administrativo interpuesto contra el mismo,
independientemente, de que el recurrente haya solicitado o no su suspension con las
condiciones establecidas en la ley*.

A mi juicio, en realidad, lo que la Sentencia plantea es que la desestimacion
presunta del recurso (no la mera interposiciéon del recurso) produce un efecto
suspensivo de la ejecutividad del acto.

#0 FERNANDEZ FARRERES, G., “Recurso administrativo y ejecutoriedad del acto recurrido”,
Actualidad Administrativa, nim. 10, octubre (2020), p. 5 (version digital).
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Esa interpretacion se ha realizado en relacion con los articulos 21 a 24 de la Ley
39/2015y 9.1, 9.3, 103 y 106 CE, asi como con el principio de buena administracién
y allegans turpitudinem propriam non auditur), reconociendo un efecto juridico adicional
al silencio administrativo desestimatorio en via de recurso como limite a la eficacia
de los actos administrativos.

Sin embargo, lo cierto es que el articulo 24.2 de la Ley 39/2015 establece que
la desestimacion por silencio administrativo tiene “los solos efectos” de permitir a los
interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo
que resulte procedente; ni mas, ni menos. Probablemente el legislador debiera tomar
cartas en el asunto, pues no es de recibo que la Administracion tantas veces incumpla
sus obligaciones en relacion con los recursos sin que ello tenga consecuencia alguna.
Pero también creo que en la interpretacion del derecho debe primar la basqueda de
la seguridad juridica que ha de ofrecer el texto de las normas.

4. Sobre las dudas que suscita la STS de 28 de mayo de 2020

La Sentencia no plantea expresamente en qué situaciéon quedaria el acto
recurrido desde que se dicta hasta que se produce la desestimaciéon presunta del
recurso tras su impugnacién en via administrativa. Hay que entender que en ese
periodo el acto es ejecutivo, pues lo que suspende la ejecutividad del acto, conforme
al criterio de esa Sentencia, no es la interposicién del recurso (art. 117.1), sino la
desestimacion presunta del recurso (art. 24), aunque esa interpretacion seria contraria
al efecto que busca la Sentencia.

Cabria pensar que la doctrina de esta Sentencia implica que la Administracion
no puede ejecutar los actos recurridos, pero ello no es asi a mi juicio, pues no es
exactamente lo que se ha dicho, ni seria esa interpretaciéon acorde con los articulos

38y 117.1 de la Ley 39/2015.

Este efecto suspensivo que se anuda al silencio desestimatorio casa mal con la
regla general de la no suspension de los recursos prevista en la ley y con el régimen
legal de la suspension, pues el legislador ha establecido el caracter ejecutivo de los
actos administrativos desde que se dictan, y ha previsto la suspension de los actos
cuando concurran determinados requisitos o cuando esté expresamente prevista en
la ley.

La interpretaciéon del Tribunal Supremo en esta Sentencia abre una via
de suspension, incluso no solicitada por el interesado, por efecto del silencio
desestimatorio del recurso, y al margen de los requisitos legales de la suspension.
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5. Sobre la interpretacion jurisprudencial de los efectos del
silencio negativo y los recursos

Cabe recordar que tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional
han venido deduciendo diversos efectos del silencio negativo en relaciéon con los
recursos, no expresamente reconocidos en el texto de la ley, que son favorables para
los administrados, y que penalizan la actitud incumplidora de la Administracion.
Asi, por ejemplo:

(i) No es preceptivo agotar la via administrativa cuando se interpone recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta:

Elsilencio administrativo negativo es una ficcion legal que permite al interesado
impugnar la inactividad formal de la Administracion, es decir, la falta de resolucion.
Ahora bien, cuando puede interponerse recurso contencioso-administrativo contra
la desestimacién presunta se plantea si hay que agotar la via administrativa,
interponiendo recurso de alzada o reclamacioén econémico-administrativa, porque es
un presupuesto establecido en el art. 25 LJCA. El recurso contencioso-administrativo
es admisible contra actos expresos o presuntos que ponga fin a la via administrativa.
Por tanto, en linea de principio debe inadmitirse el recurso interpuesto contra actos
que no han agotado la via administrativa, y que, por ello, no son susceptibles de
impugnacion (art. 69.1.c) LJCA). Sin embargo, la impugnacién de la desestimacion
presunta se realiza sobre la base de dos relevantes circunstancias concurrentes: la
primera es que la Administracion no ha cumplido su obligaciéon de resolver en plazo;
y, la segunda es que la Administraciéon no ha informado al recurrente del régimen
de recursos al no haber dictado un acto expreso. Esas circunstancias, unidas a la
idea de que la Administraciéon no debe beneficiarse de sus propios incumplimientos
ha llevado al Tribunal Supremo a declarar que no cabe inadmitir un recurso
contencioso-administrativo contra un acto presunto por no haberse agotado la via
administrativa (cuando era preceptivo el recurso de alzada).

El Tribunal Supremo ha dicho que no puede inadmitirse un recurso
contencloso-administrativo contra una desestimacion presunta sin haberse agotado
la via administrativa. Por tanto, la desestimacion presunta libera al recurrente de
la carga de tener que agotar la via administrativa para poder interponer recurso
contencioso-administrativo. La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Seccion 67), de 17 de junio de 2002 (R] 2002\7600) dice:

“No deja de ser sorprendente que una Administraciéon publica que ha
incumplido el deber que la Ley le impone de resolver expresamente, con
lo que obstaculiza ya, con esa omision, el acceso del administrado a las
vias revisoras ulteriores, entre ellas y en ultimo término, la via judicial,
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invoque el no agotamiento de la via administrativa como causa impeditiva.
Porque cualquier posible duda al respecto no podra nunca hacerse recaer
en el administrado, ya que al no darsele respuesta expresa a su solicitud,
tampoco tuvo oportunidad de que la Administracion le indicara los recursos
procedentes como era también su deber.

En esencia, son ésas las razones que —con datos expresamente extraidos de
las actuaciones administrativas— viene a exponer la sentencia de instancia
para rechazar la causa de inadmisibilidad que en su dia se esgrimié en la
instancia, razones que nuestra Sala las comparte.

El problema de la entrada en vigor de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, dio lugar a una literatura abundantisima de la doctrina cientifica
que puso de manifiesto las casi insuperables dificultades que su solucion
planteaba.

No es del caso entrar aqui en el analisis de esa polémica. Lo que importa es
recordar que el silencio de la Administracién no puede convertirse ni en una
excusa legal que se le ofrece a la Administraciéon para que pueda incumplir
el deber que tiene de resolver, ni en una trampa para el administrado, sino
un mecanismo inventado precisamente para proteger al particular frente
a las consecuencias perjudiciales que para él pudieran derivarse de ese
incumplimiento de la Administracion (cfr., entre otras muchas, la STS de
26 de noviembre de 1985 [R] 1986, 1541], de la antigua Sala 4*; STS de 22
de noviembre de 1995 [R] 1995, 8342], Sala 3%, seccion 5%y STS de 29 de
noviembre de 1995 [R] 1995, 8751], Sala 3%, Secciéon 4%).

Por todo ello, este primer motivo debe ser rechazado y nuestra Sala lo
rechaza”.

Otro ejemplo de este criterio se encuentra en la STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5%, de 2 de noviembre de 2011 (R] 2012\1757) y ello
sobre el tenor de la jurisprudencia segiin la cual el incumplimiento del deber de
la Administraciéon de resolver en plazo las solicitudes de los interesados no puede
perjudicar a estos, y la jurisprudencia segun la cual la desestimacion por silencio
administrativo equivale a una notificaciéon defectuosa porque omite la indicaciéon de
los recursos que son procedentes contra la resolucion (SSTS de 30 de junio de 1999;
15 de febrero de 2000; 17 de junio de 2002; 6 de noviembre de 2002, y otras).

Conforme ala jurisprudencia del Tribunal Constitucional el principio pro actione
(art. 24.1 CE) impide interpretaciones rigoristas, desproporcionadas o excesivamente
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formalistas de los requisitos procesales (SSTC 203/2004, de 16 de noviembre,
122/1999, de 28 de junio, etc.).

(i1) La desestimacion presunta de los recursos administrativos inicia el plazo de
prescripcion de la sancion:

El Tribunal Supremo ha dicho también que la desestimaciéon presunta del
recurso de reposicién interpuesto contra una resolucién sancionadora conlleva el
inicio del plazo de prescripcion de la misma. Por tanto, un efeto de la desestimacion
presunta es el inicio del plazo de prescripcion de la sancion recurrida. Este efecto
del silencio negativo esta ahora previsto expresamente en el articulo 30.3 de la Ley
40/2015 para la desestimacion presunta del recurso de alzada, pero no para el
recurso de reposicion, lo cual ha generado cierto debate.

La jurisprudencia ha sefialado que ese efecto es igualmente aplicable a la
desestimacién presunta del recurso de reposicion.

La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%), nam. 1627/2020,
de 30 de noviembre (R] 2020\4704) dice:

“El legislador, consciente de la inseguridad que pudiera derivar del
mantenimiento indefinido en el tiempo de resoluciones sancionadoras
ejecutables, ha considerado necesario atender esa situacién vy, a tal efecto,
incluye en el art. 30.3, parrafo tercero, una correccién del criterio general
para el caso del silencio administrativo, disponiendo que: “en el caso
de desestimacion presunta del recurso de alzada interpuesto contra la
resoluciéon por la que se impone la sancién, el plazo de prescripeion de la
sanci6on comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice
el plazo legalmente establecido para la resolucién de dicho recurso™.

Se planteala duda de la aplicacion de dicho criterio en relacion con el recurso
potestativo de reposicioén, por cuanto la norma no se refiere al mismo, sin
embargo, en una interpretacion conforme a su finalidad y teniendo en cuenta
la identidad de situaciones y contenido de ambos recursos, la respuesta ha
de ser positiva.

Asi y como resulta del art. 112 de la Ley 30/2015 [sic] (RCL 2015, 1477),
ambos recursos, de alzada y de reposicion, pueden fundarse en cualquiera de
los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los arts. 47 y 48 de la Ley,
su resolucion estimatoria o desestimatoria producen los mismos efectos en
cuanto al reconocimiento del derecho controvertido, ambos recursos tienen
establecido un plazo para dictar y notificar su resolucion, transcurrido el cual
podran entenderse desestimados, de todo lo cual resulta que la inactividad
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de la Administracién en su resolucion, que puede ser igual y de la misma
duraciéon en ambos casos e, incluso, mas relevante en el caso del recurso
de reposicion, para cuya resolucion se apremia mas a la Administraciéon
estableciendo el plazo de solo un mes, da lugar a una misma situacioén de
pervivencia indefinida de la resolucion sancionadora, que se trata de evitar
por el precepto en cuestion, de manera que existiendo identidad de razén y
en garantia del principio de igualdad en la aplicacion de la ley respecto de
los administrados que se encuentran en idéntica situacion, ha de entenderse
que el precepto resulta de aplicacion al supuesto de desestimacion presunta
del recurso de reposicion.

No se advierte que el caracter potestativo del recurso de reposicion justifique
una respuesta diferente, pues el ejercicio de tal facultad de impugnacién
exige la misma respuesta de la Administracién cuya inactividad produce los
mismos efectos que se tratan de solventar con la aplicacion del referido art.
30.3, parrafo tercero.

En consecuencia y en relacion con la primera cuestiéon planteada en el auto
de admisiéon ha de entenderse que el computo del plazo en los términos
establecidos en el art. 30.3, parrafo tercero, para el recurso de alzada es
aplicable al supuesto de desestimacion presunta del recurso de reposicion”.

En el mismo sentido se ha pronunciado la STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 5%, nam. 1328/2020, de 15 de octubre (R] 2020\5229)*.

(ii1) No hay plazo para interponer recurso contencioso-administrativo contra la
desestimacion presunta:

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha mantenido que no hay plazo para
interponer recurso contencioso-administrativo contra un acto presunto (limitado en
la LJCA a seis meses) (SSTC 14/2006, de 16 de enero (RTC 2006\14) y 52/2014, de
10 de abril (RTC 2014\52)).

La STC nim. 14/2006 dice:

“Por todas estas razones, procede reafirmar la vigencia de la anterior
doctrina contenida en la STC 6/1986, de 21 de enero (RTC 1986, 6), y
sostener ahora, al igual que entonces, la lesion de la primera manifestacion
del derecho a la efectividad de la tutela judicial, porque, en el presente caso
(y es preciso recordar que la Administracién ni resolvié de manera expresa,

' RECUERDA GIRELA, M.A., “La prescripcion de las sanciones administrativas tras la deses-
timacion presunta del recurso de alzada o de reposicion” en M.A. RECUERDA GIRELA (dir.), Anuario de
Derecho Administrativo 2017, Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor, 2017, pp. 111-122.
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ni informé a las recurrentes de las consecuencias juridicas del silencio
administrativo negativo, entre ellas, del plazo para la interposicion del
recurso contencioso-administrativo), no puede calificarse de interpretacién
mas favorable a la efectividad del derecho fundamental aquella que computa
el plazo para recurrir contra la desestimacion presunta del recurso de
reposiciéon como si se hubiera producido una resolucién expresa notificada
con todos los requisitos legales, cuando, como se ha dicho antes, caben otras
interpretaciones que, en ultimo término, eviten la contradiccion y posicién
contraria al principio pro actione que supone admitir que las notificaciones
defectuosas —que implican el cumplimiento por la Administraciéon de su
obligacién de resolver expresamente— puedan surtir efectos «a partir de la
fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento
del contenido y alcance de la resolucién o acto objeto de la notificacién o
resolucién, o interponga cualquier recurso que proceda» (art. 58.3 LRJ-
PAC [RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246]), esto es, sin consideracién
a plazo alguno, y sin embargo, en los casos en que la Administracién ha
incumplido total y absolutamente su obligacién de resolver, como son los
de silencio con efecto desestimatorio, imponer sin otra consideracion el
computo del plazo para acceder a la jurisdiccion a partir del dia en que,
de acuerdo con la normativa especifica que resulte aplicable, se entienda
presuntamente desestimada la peticién o el recurso potestativo de reposicion
—art. 46, apartados 1 y 4, LJCA (RCL 1998, 1741)".

El Tribunal Supremo lo explica de forma clara y completa en la Sentencia
de 31 de marzo de 2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 6%) (R]
2009\2537):

“El Tribunal Constitucional ha contemplado de manera especifica la
caducidad de la accién en relaciéon con la impugnacién en via contencioso
administrativa de las desestimaciones presuntas o por silencio administrativo,
elaborando un cuerpo de doctrina, a partir de la sentencia 6/1986, de 21
de enero (RTC 1986, 6), ratificada por otras posteriores (SSTC 204/1987,
de 21 de diciembre (RTC 1987, 204), 63/1995, de 3 de abril (RTC 1995,
63), 188/2003, de 27 de octubre (RTC 2003, 188) y 220/2003, de 15 de
diciembre (RTC 2003, 220)), doctrina que se recoge y ordena de manera
completa en la sentencia 14/2006, de 16 de enero (RTC 2006, 14) y que se
sintetiza en la sentencia 39/2006, de 13 de febrero de 2006 (RTC 2006,
39) en los siguientes términos: “la doctrina indicada parte de que el silencio
administrativo es una mera ficcién legal para que el administrado pueda,
previos los recursos pertinentes, llegar a la via judicial y superar los efectos
de la inactividad de la Administracion y parte, asimismo, de que no puede
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64

calificarse de razonable una interpretacién que prime esa inactividad y
coloque a la Administraciéon en mejor situacion que st hubiera efectuado una
notificaciéon con todos los requisitos legales (SSTC 6/1986, de 21 de enero
(RTC 1986, 6); 204/1987, de 21 de diciembre (RTC 1987, 204); 180/1991,
de 23 de septiembre (RTC 1991, 180); 294/1994, de 7 de noviembre (RTC
1994, 294); 3/2001, de 15 de enero (RTC 2001,3), y 179/2003, de 13 de
octubre (RTC 2003,179), para continuar entendiendo que, ante una
desestimacion presunta, el ciudadano no puede estar obligado a recurrir en
todo caso, so pretexto de convertir su inactividad en consentimiento del acto
presunto, imponiéndole un deber de diligencia que no le es exigible a la
Administracion, y concluir, en definitiva, que deducir de este comportamiento
pasivo el referido consentimiento con el contenido de un acto administrativo
en realidad no producido -recuérdese que el silencio negativo es una mera
ficciéon con la finalidad de abrir la via jurisdiccional ante el incumplimiento
por la Administraciéon de su deber de resolver expresamente- supone una
interpretacion absolutamente irrazonable, que choca frontalmente con el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE ( RCL
1978, 2836)) en su vertiente de acceso a la jurisdiccion (SSTC 188/2003,
de 27 de octubre (RTC 2003, 188); y 220/2003, de 15 de diciembre (RTC
2003, 220); y las en ellas citadas). Y sabido es que, aun cuando el tema de la
caducidad de las acciones constituye en principio un problema de legalidad
ordinaria que corresponde resolver a los érganos judiciales ex art. 117.3
CE, adquiere dimension constitucional cuando, conforme se sostiene en las
Sentencias citadas, la decision judicial supone la inadmisién de una demanda
como consecuencia de un error patente, una fundamentacion irrazonable o
arbitraria y, consecuentemente, el cercenamiento del derecho fundamental
a obtener una resoluciéon de fondo suficientemente motivada que deseche
cualquier interpretacion rigorista y desproporcionada de los requisitos
legalmente establecidos para el ejercicio de la acciéon ante los Tribunales.”

Conviene senialar que laindicada sentencia 14/2006 (RTC 2006, 14) precisa,
por referencia a la 220/2003 (RTC 2003, 220), que aunque las resoluciones
judiciales declararan la caducidad de la accién contencioso administrativa
mediante una interpretaciéon razonada de la norma aplicable que no puede
calificarse como arbitraria, “ello no significa que dicha interpretaciéon no
suponga una vulneraciéon del derecho fundamental reconocido en el art.
24.1 CE , habida cuenta que, si “el canon de constitucionalidad aplicable al
presente caso no es el de la arbitrariedad, propio del control de las resoluciones
judiciales obstativas del acceso al recurso, sino el de la proporcionalidad,
que margina aquellas interpretaciones que por su rigorismo, formalismo
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excesivo o desproporcién se conviertan en un obstaculo injustificado del
derecho a que un 6rgano judicial resuelva sobre el fondo de la cuestién a
¢l sometida”, “debemos concluir que la exégesis que aquella incorpora a
su fundamentaciéon ha desconocido la obligada observancia del principio
pro actione en el acceso a la jurisdiccion, asi como las exigencias que, con
caracter general, se derivan del art. 24.1 CE en relacién con el orden de
lo contencioso-administrativo, que ya no puede ser concebido como un
cauce jurisdiccional para la proteccion de la sola legalidad objetiva o, si se
prefiere, como un proceso al acto, sino, fundamentalmente, como una via
jurisdiccional para la efectiva tutela de los derechos e intereses legitimos de
la Administraciéon y de los administrados’ (STC 86/1998, de 21 de abril
(RTC 1998, 86), F] 5) ... Y ello porque, como ya hemos tenido oportunidad
de afirmar, ‘la omisién de un pronunciamiento sobre el fondo, imputable
a la Sentencia objeto de esta queja, desvirtia la finalidad de la institucion
del silencio administrativo, por cuanto transforma en una posicion procesal
de ventaja lo que es, en su origen, el incumplimiento de un deber de la
Administracion, como el de dar respuesta expresa a las solicitudes de los
ciudadanos (art. 94.3 de la aplicable LPA (RCL 1958, 1258, 1469, 1504 y
RCL 1959, 585), y art. 42.1 de la vigente Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512,
2775 y RCL 1993, 246)), permitiendo de tal modo que, pese a la persistente
negativa o resistencia a tal deber por parte del ente publico, éste quede
inmune al control jurisdiccional plenario que viene exigido por el art. 106.1
de la Constituciéon. Se produce, asi, la denunciada lesion del derecho del
demandante a la tutela judicial efectiva sin indefension proclamado por el
art. 24.1 de la Norma suprema, en su mas primaria o genuina manifestacion,
cual esla del acceso ala jurisdiccién, sennaladamente para articular la defensa
del ciudadano frente a los poderes ptblicos (STC 48/1998 (RTC 1998, 48),
FJ 3.b), lo que conduce derechamente a la estimacién del amparo’ (SSTC
86/1998, de 21 de abril (RTC 1998, 86), I'] 7;y 188/2003, de 27 de octubre
(RTG 2003, 188), E] 7).

Finalmente, dichasentenciaaflade que “no puede calificarse deinterpretacion
mas favorable a la efectividad del derecho fundamental aquélla que computa
el plazo para recurrir contra la desestimaciéon presunta del recurso de
reposicion como st se hubiera producido una resolucion expresa notificada
con todos los requisitos legales, cuando, como se ha dicho antes, caben otras
interpretaciones que, en tltimo término, eviten la contradiccién y posicion
contraria al principio pro actione que supone admitir que las notificaciones
defectuosas -que implican el cumplimiento por la Administraciéon de su
obligacion de resolver expresamente- puedan surtir efectos “a partir de la
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fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento
del contenido y alcance de la resolucién o acto objeto de la notificacién o
resolucién, o interponga cualquier recurso que proceda” (art. 58.3 LPC),
esto es, sin consideracién a plazo alguno, y sin embargo, en los casos en
que la Administracién ha incumplido total y absolutamente su obligacion de
resolver, como son los de silencio con efecto desestimatorio, imponer sin otra
consideracion el computo del plazo para acceder a la jurisdiccion a partir del
dia en que, de acuerdo con la normativa especifica que resulte aplicable, se
entienda presuntamente desestimada la peticién o el recurso potestativo de
reposicion -art. 46, apartados 1 y 4, LJCA (RCL 1998, 1741)-.

Tal doctrina, reiterada entre otras por las sentencias 239/2007 de 10 de
diciembre (RTC 2007, 239) y 106/2008, de 15 de septiembre (RTC 2008,
106), lleva a considerar que la interpretacion de las normas efectuada
por la Sala de instancia, no se acomoda a las exigencias del derecho a la
tutela judicial, impidiendo el acceso de la parte al proceso y con ello una
resoluciéon de fondo sobre la reclamacion planteada, beneficiandose con ello
la Administraciéon causante de la inactividad y apreciando la caducidad
de la accién en perjuicio del administrado, que no puede ver cerrada tal
via mientras subsiste el incumplimiento por la Administraciéon del deber
de dictar la correspondiente resolucién expresa, frente a la cual podria
reaccionar el interesado abriendo la via de impugnacion jurisdiccional.

Por todo ello y apreciando las infracciones que se denuncian porlarecurrente,

procede estimar este motivo de casacion”*.

(iv) La suspension se puede obtener por silencio positivo:

El articulo 117.3 de la Ley 39/2015 establece que “La ejecucion del acto
impugnado se entenderd suspendida si transcurrido un mes desde que la solicitud
de suspension haya tenido entrada en el registro electronico de la Administracion
u Organismo competente para decidir sobre la misma, el 6rgano a quien competa
resolver el recurso no ha dictado y notificado resolucion expresa al respecto. En estos
casos, no sera de aplicacion lo establecido en el articulo 21.4 de esta Ley”. Por tanto,
la Ley 39/2015, como ya hiciera anteriormente la Ley 30/1992, establece el silencio
positivo para el caso de la solicitud de suspension en via administrativa -que operara
exclusivamente en via administrativa y no judicial-. Es decir, que se trata de un
supuesto de suspension automatica transcurrido el plazo establecido.

La ficcion legal del silencio administrativo no puede ser contradicha por acto
expreso posterior. Por tanto, la Administracion ha de respetar la suspension otorgada
por silencio administrativo. En relacion con ello dice la ST'S (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon 7°) de 5 de junio de 2006 (R] 2006\3722):
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“(...) La consecuencia de esta modificacion no puede ser sino dar a los actos
obtenidos por silencio administrativo positivo los mismos efectos que a los
obtenidos de forma expresa, incluyendo la posibilidad de no ser contradichos
por la Administracién, si no es a través de los medios de revisiéon que la

bRl

misma dispone en los preceptos antes citados (...)".

III. CONCLUSIONES

Con caracter general la interposicién del recurso administrativo no suspende
la eficacia de acto. Sila eficacia de los actos quedara suspendida en todo caso por la
mera interposicién de un recurso, la actuacion de la Administracion publica se veria
mermada en contra del interés general.

Existen casos excepcionales en los que la interposicion de un recurso adminis-
trativo si suspende la eficacia del acto y, en los demas casos el 6rgano competente
para resolver el recurso, atendiendo a las circunstancias concretas, puede acordar la
suspension del acto recurrido mediante la ponderacion de los intereses enfrentados.

La desestimacion presunta de un recurso administrativo contra un acto, que no
ha sido suspendido, no debe impedir la ejecucion forzosa del mismo puesto que ese
efecto suspensivo anudado al silencio administrativo no estd previsto en la legislacién
vigente.

Considero que tal y como esta configurada legalmente la ejecutividad y la eje-
cutoriedad de los actos administrativos, asi como el silencio administrativo, no de-
beria reconocerse jurisprudencialmente un efecto suspensivo de la eficacia del acto
administrativo a la desestimacion presunta del recurso administrativo, pues ello alte-
raria indebidamente el régimen legal de la ejecutividad de los actos, de la suspension,
y del silencio administrativo. Y, ademas, porque la desestimacion presunta del recur-
so no destruye en ningun caso la presuncién de validez del acto impugnado.

LaSala delo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha considerado
en la Sentencia de 28 de mayo de 2020 que la desestimacioén presunta del recurso
administrativo interpuesto contra un acto administrativo tributario, no solo tiene el
efecto de permitir al recurrente interponer recurso contencioso-administrativo, sino
que, ademas, limita la ejecutividad del acto administrativo, en cuanto que suspende
su eficacia, en una interpretacién de conjunto de los articulos 21 a 24 de la Ley
39/2015,9.1,9.3, 103 y 106 CE, y de los principios de buena administracion y allegans
turpitudinem propriam non auditur.

Esta sentencia se enmarca, con matices, en la jurisprudencia que ha ido
apreciando efectos favorables para los administrados derivados de la desestimacion
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presunta, y que impide que la Administraciéon pueda beneficiarse de sus propios
incumplimientos.

Las sentencias que han declarado que no es preciso agotar la via administrativa
para interponer recurso contra la desestimacion presunta se fundamentan en que el
silencio administrativo es un mecanismo inventado para proteger a los particulares
frente al incumplimiento de la obligacion de resolver de la Administracion, y que,
por tanto, el silencio no puede convertirse ni en una excusa de la Administracion
para no resolver, ni en una trampa para el administrado. Es decir, estas sentencias
han interpretado el silencio administrativo como elemento correctivo del art. 25 de la
LJCA que establece que el recurso solo puede interponerse contra actos que pongan
fin a la via administrativa, y del art. 69.1.c) que establece la inadmisibilidad del
recurso interpuesto contra actos no susceptibles de impugnacion, como son aquellos
que no agotan la via administrativa.

Ese efecto del silencio administrativo va mas alld del previsto en el art.
22.2 parrafo segundo de la Ley 39/2015 que dice: “La desestimacioén por silencio
administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicion del
recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente”.

Otro caso diferente es el efecto de la desestimacion presunta de los recursos
administrativos respecto al plazo de prescripcion de la sanciéon. En ese caso, es el
propio legislador el que ha previsto un efecto diferente del regulado en el mencionado
art. 22.2. Asi es, porque el art. 40.3 de la Ley 40/2015, del que puede hacerse una
aplicacién analogica, establece que “(...) En el caso de desestimacion presunta del
recurso de alzada interpuesto contra la resolucién por la que se impone la sancion, el
plazo de prescripcién de la sancién comenzara a contarse desde el dia a aquel en que
finalice el plazo legalmente previsto para la resolucion de dicho recurso”.

Pues bien, la STS de 28 de mayo de 2020, a mi juicio, otorga al silencio un efecto
que no esta previsto en la ley, y que altera la configuracién legal de la ejecutividad
y de la ejecutoriedad, el régimen de los recursos administrativos, del silencio y de la
suspension. Por ello considero que no deberia reconocerse por via jurisprudencial un
efecto suspensivo de la eficacia del acto administrativo a la desestimacion presunta
del recurso administrativo.

Ahora bien, podria ser el legislador el que, mediante la reforma normativa
oportuna, corrigiera los abusos de la Administraciéon que han sido denunciados.
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